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بطلان الحكم القضائي في الفقه الإسلامي 


دراسة مقارنة بالقانون 


إعداد 
الدكتور ماهر معروف النداف 


بإشراف 
الأستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين 
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نوقشت هذه الرسالة (بطلان الحكم القضائي في الفقه الإسلامي -دراسة 
مقارئة-) وأجيزت بتاريخ [o1‏ .+ 


أعضاء لجنة المزاقشئنة 
الأستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين .مشرفا ورئيسا 
أستاذ الفقه وأصوله . 


الأستاذ الدكتور عبدالله إبراهيم زيد الكيلاني 
أستاذ الفقه وأصوله 2 


الدكتور عبدالله مصطفى الفواز 
أستاذ مشارك الفقه وأصوله. 


الدكتورمحمد خالد منصور 
أستاذ مشارك الفقه وأصوله . 


الأستاذ الدكتور محمد عقلة الإبراهيم 


أستاذ الفقه وأصوله- جامعة اليرموك. 
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اللإإهقدذداء 


-إلى من جعل الله رضاهما سبباً في دخول 
البنة.2والدي ووالدتي رمزالعطاء 
والحنان . 

-إلى إخوقي . 

-إلى زوجت وأبنائبي . 

أجدي هذا الجهد مع كل المحبة والوقاء. 
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أتقدم بجزيل اللشكر. وكل العرقان إلى 
أستاذي ومشرفي على هذه الرسالة الأستاذ الدكتور محمد 
نعبم باآسبن على ما قدمه من جهد وعطاء في سببل إخراج هذه 
الرسالة. إلى أعضاء لجنة المناقشة الأستاذ الدكتور محمد 
عقلة الإبراهيم و الأستاذ الدكتور عبدالله إبراهيم زيد 
الكبلاني والدكتوو عبدالله مصطفى الفوازوالدكتورمحمد 
خالد منصور .على تكضلهم بقبول مناقكشة يذه 
الا 111114 
وإلى كل منتسبي قسم الفقه وأصوله من أساتذة وموظفيبن 
وزملاء . وإلى كل من له دور أو مساهمة في هذه الرسالة . 


باركالله قيهم جميعاً وأجزل لهم العطاء. 
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الموضوع. 


-الفصل التمهيدي :في معنى الحكم القضائي ومقوماتهء..٠.٠.٠٠.٠.........‏ 
-المبحث الأول: تعريف الحكم القضائي Sea‏ 
-المطلب الأول : تعريف الحكم لغة 0 1 0101 
-المطلب الثاني : تعريف الحكم اصطلاحاً 2 ل دوه دلا كد 21 


-الفرع الأول : تعريف الحكم في الاصطلاح الشرعي اا 
-الفرع الثاني : تعريف الحكم في الاصطلاح القانوني 7 1 1 1 1 2711 
-المبحث الثاني : مشروعية الحكم eS SSS‏ 
-المطلب الأول : مشروعية الحكم من الكتاب ea‏ 
-المطلب الثاني : مشروعية الحكم من السنة Re‏ 
-المطلب الثالث : مشروعية الحكم من الإجماع ee‏ 
-المطلب الرابع : مشروعية الحكم من المعقول .......... 0000 
-المبحث الثالث :أنواع الحكم القضائي SS esa‏ 
- المطلب الأول : أنواع الحكم القضائي في الفقه الإسلامي O‏ 
-الفرع الأول:من حيث كون المحكوم به صحة التصرف أو موجبه E‏ 
-الفرع الثاني:تقسيم الأحكام إلى قصدي وضمني مك مسيم e RRR‏ 
-الفرع الثالث:تقسيم الأحكام بالنظر إلى ما يدل عليها ESSA‏ 4 
-الفرع الرابع:تقسيم الأحكام بالنظر إلى المحكوم به N‏ 
-المطلب الثاني : أنواع الحكم القضائي في القانون ee DS‏ 
-الفرع الأول : الأحكام من حيث قابليتها للطعن فيها RS‏ 


ووقوهووه* 


Iter Ol 1112515 1] 1 


۷ 


الموضوع : الصفحة: 
-الفرع الثاني :من حيث حضور الخصوم وغيابهم ASS‏ ز ز ز NSA‏ 
-الفرع الثالث: من حيث الحجية المترتبة عليها Se‏ 
-الفرع الرابع: تقسيم الأحكام بالنظر إلى الموضوع E asa‏ 
-المبحث الرابع :مقومات الحكم القضائي دا لو ع ا SDS‏ 
-الفصل الأول :في بيان معنى البطلان والأصل الشرعي له 0 00 
-المبحث الأول: تعريف البطلان 0 0 ااا 
-المطلب الأول : البطلان لغة RAT OS‏ 
-المطلب الثاني : البطلان اصطلاحآ 0 1071101101 
-الفرع الأول :البطلان في الاصطلاح الشرعي 05 0 1 0000 


-الفرع الثاني:البطلان في الاصطلاح القانوني 0001 1:00( 
-المبحث الثاني :الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة على 


-المطلب الأول : الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة على 
البطلان في القق «ه الإسلامي [ [ذ[ [ [ CO SS‏ 
-المطلب الثاني : الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة على البطلان في 


-المبحث الثالث : الأصل الشرعي لاعتبار للبطلان 0 1 00 
-المطلب الأول : مشروعية اعتبار البطلان من الكتاب 0 001111 
-المطلب الثاني : مشروعية اعتبار البطلان من السنة Vicia‏ 
-المطلب الثالث:مشروعية اعت بار البطلن من 


- الفصل الثاني : بطلان الحكم القضائي لخلل يرجع إلى مقوماته لاد ا ا 09/6 
-المبحث الأول: بطلان الحكم القضائي لخلل يرجع إلى القاضي ان 
-المطلب الأول : بطلان الحكم القضائي لاختلال الشروط المطلوبة في 


الموضوع: 


-الفرع الثاني:الشروط المختلف فيها RVs sa‏ 
-الفرع الثالث:انعدام الولاية أو بطلانها O EE‏ 

ب -المطلب الثاني : حكم القاضي وهو مشوش الفكر en‏ 0 00 

3 -المطلب الثالث : سبق إبداء القاضي رأيه في الحادثة 0 000 

6 -المبحث الثاني: بطلان الحكم لخلل في المحكوم فيه aS‏ 

2 

-المبحث الثالث: بطلان الحكم لخلل في مستنده الشرعي E‏ 

NT -المبحث الرابع: بطلان الحكم لخلل يرجع إلى أطراف الخصومة‎ o 

3 -المطلب الأول :عدم أهلية الخصوم VSS‏ 

5 -المطلب الثاني :عدم الصفة في الخصوم PEVRE‏ 
-المطلب الثالث : غياب أحد أطراف الخصومة EE Ss‏ 
-الفرع الأول:القضاء للغائب OSS‏ 
-الفرع الثاني:القضاء على الغائب 11 0ض 
-المطلب الرابع : جهالة المدعى عليه عع لاقي ون مكافك اه أو د ا ال ا ا ل 1 651 7 
-المطلب الخامس: علاقة القاضي بالخصوم FONT‏ 
-المبحث الخامس: بطلان الحكم لخلل في البينة 0 NAN‏ 
-المطلب الأول: بطلان الحكم لخلل في الإقرار Voce‏ 
- المطلب الثاني :بطلان الحكم لخلل في الشهادة VEL‏ 
- المطلب الثالث :بطلان الحكم لخلل في اليمين VARS‏ 
- المطلب الرابع :بطلان الحكم المستند إلى النكول Yee‏ 
-المطلب الخامس : بطلان الحكم لخلل في القرائن 11 
-المطلب السادس:بطلان الحكم المستند إلى علم القاضي الشخصي......55١‏ 


- المطلب السابع :بطلان الحكم لخلل في البينة في القانون A‏ 


-الفصل الثالث: بطلان الحكم لخلل في أصول التقاضي 


وإجراءاته ومففووو وم ةف موهفمو ووم مممممو ممم مونم نمهب رلة رمم ةو ةمهمل نت ١3.6666‏ 
-المبحث الأول : بطلان الحكم لخلل في التبليغ ا 0 00 


-المبحث الثاني: بطلان الحكم لعدم صحة التوكيل بالخصومة ووموءمءءثوون 
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الموضوع: 


-المبحث الثالث:بطلان الحكم لمخالفته قواعد الاختصاص 

-المبحث الرابع : بطلان الحكم للتقادم 
-المبحث الخامس :بطلان الحكم لخلل في نظر الدعوى 

-المطلب الأول :بطلان الحكم لسؤال القاضي المدعى عليه عن 
الدعوىءو كانت غير صحيحة أو غير واضحة 

-المطلب الثاني: بطلان الحكم لعدم الخصومة 

-المطلب الثالث: بطلان الحكم لمخالفة مبدأ العلنية 

-المطلب الرابع :بطلان الحكم لخلل في تحليف اليمين 

-الفرع الأول:بطلان الحكم المبني على تحليف اليمين من القاضي 

للمدعى عليه دون طلب المدعي 

-الفرع الثاني:بطلان الحكم لعدم حلف يمين الاستظهار في الحالات التي 


-المبحث السادس : بطلان الحكم لخلل في إصداره 

-المطلب الأول :بطلان الحكم لخلل في الإعذار 

-المطلب الثاني:بطلان الحكم لخلل في صيغته 

-المطلب الثالث:بطلان الحكم لإصداره سرا 

-المطلب الرابع:بطلان الحكم لعدم اشتماله على المحتويات الواجب 
توافرها فيه ... Oe‏ ا 
-المطلب الخامس:بطلان الحكم لعدم تسبيبه 

-الفصل الرابع: آثار بطلان الحكم القضائي Sis E‏ 
-المبحث الأول:عدم حجية الحكم 

-المبحث الثاني : نقض الحكم 

-المطلب الأول: رجوع القاضي عن حكمه 
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الموضوع: 
- المطلب الثاني : تعقب القاضي لأحكام غيره 


-المطلب الثالث: طرق الطعن في الأحكام القضائية 


-المطلب الرابع: مسؤولية القاضي عن خطئه الذي يستوجب نقض 


-المبحث الرابع:عدم استحقاق الحكم للتنفيذ 

-الخاتمة والنتائج 1 1[ 1 1[ [ز 1 1 1 ا ا اا 
-المصادر والمراجع 

-الملخص باللغة الإنجليزية 
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بطلان الحكم القضائي في الفقه الإسلامي 


-دراسة مقارنة- 


إعداد 


ماهر معروف فالح النداف 


المشرف 
الأستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين 
ما ص 


تناولت هذه الدراسة بطلان الحكم القضائي في الفقه الإسلامي ؛للتعرف على حقيقة 
البطلان في الأحكام القضائية وأسبابه والآثار المترتبة عليه »ويعتبر إبطال الحكم القضائي إذا 
كان فيه ما يستوجب البطلان من مقتضيات العدالة وحفظ الحقوق. 
ومن خلال هذه الدراسة يظهر أن بطلان الحكم القضائي وصف يلحق بالحكم القضائي 
لوجود عيب أو خلل في مقوماته »أو في أصول التقاضي وإجراءاته الخاصة به يؤدي إلى عدم 
اعتبار الشارع له »وعدم ترتب آثاره المقصودة منه عليه واستحقاقه للنقض . 
ومن النتائج التي توصلت إليها هذه الدراسة »أن بطلان الحكم القضائي يختلف عن 
إبطاله»فبطلان الحكم وصف يلحق بالحكم القضائي يدل على أنه لا أثر له شرعاءأما الإبطال 
فهو إظهار البطلان ومنع ترتب آثاره عليه من خلال الطرق والإجراءات التي يحددها ولي 
الأمر في كل زمان ومكان لإبطال الحكم»وهي في الوقت الحاضر طرق الطعن في الحكم 
القضائي على سبيل الحصر؛فالبطلان قبل الإبطال » فالبطلان وصف والإبطال تصرف »وأن 
بطلان الحكم القضائي أمر معتبر في الشرع وثابت في الكتاب والسنة و آثار الصحابة » ويتفق 
مع قواعد الشريعة وأصولها › ويعتبر طريقا من طرق إقامة العدل » وإحقاق الحق عفليس من 
العدل تنفيذ حكم يشتمل على ظلم أو خطأ يستوجب بطلانه . 
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المقدمة 
بسم الله الرحمن الرحيم | 
الحمد لله رب العالمين »والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين › 
محمد بن عبد الله » وعلى آله وأصحابه الطاهرين » وعلى من سار على نهجهم إلى يوم الدين 
وبعد: 
فقد من الله علينا بهذا الدين العظيم »وأكرمنا بأحكامه التي حفظت للناس إنسانيتهم » 
بالمحافظة على أنفسهم وأعراضهم وأموالهم » ولكن الإنسان مجبول على حب الدنيا » وجمع 
حطامها » وتختلف طرق الناس في تحصيل الدنيا ومتاعها » وقد شَرَعَّ الله لنا من الأحكام؛ ما 
يوضح لنا الحلال من الحرام » والحق من الباطل › والسعيد منا من رزقه الله حلالاً ومتعه 
بالقناعة » والشقي من طلب الدنياء وجعل ما فيها هدفا وغاية »وحرمَ من كنز القناعة » فيأكل 
أموال الناس بالباطل ويعتدي على حرماتهم » فتقع بين الناس الخصومات › وتحل النزاعات 
فكان القضاء للفصل فيها » ومن ابتلاه الله بمنصب القضاء » فهو مكلف بإقامة الحق والعدل بين 
الخصوم › وإيصال الحقوق إلى أصحابها ؛ لذلك يختار لهذا المنصب من عرف بالأمانة 
والنزاهة والعلم والاستقامة ٠‏ ليكون أهلا لهذه الأمانة العظيمة والمسؤولية الجسيمة . 
ومهما كان القاضي على درجة من الكفاءة والأمانة والنزاهة فهو بشر › والبشر يصيب 
ويخطئ » فقد يصدر حكما عادلا وهو المطلوب › وقد يصدر حكما باطلاء ومن مقتضيات 
العدالة» وحفظ الحقوق بطلان الحكم القضائي ءإذا كان فيه ما يستوجب بطلانهء إما لخلل في 
مقومات الحكم وأركانه » أو لخلل في أصول التقاضي وإجراءاته . 
فالحكم القضائي في الأصل هو لتصويب وضع ٠»‏ فما في يد المدعى عليه يدعيه 
المدعي › وأقام عليه البينات ٠‏ فالحكم القضائي إما أن يحكم بأن يد المدعى عليه يد مبطلة » 
ويحكم بالمدعى به للمدعي › وإما أن يحكم بأن يد المدعى عليه يد محقة » ويمنع المدعي من 
إعادة طرح النزاع من جديد أمام القضاء » إلا إذا جذ ما يستوجب ذلك في نظر القضاء . 
والحكم القضائي في الأصل حكم له حجية تحول دون نقضه › لكن هل كل حكم قضائي 
له تلك الحجية » أم أن الحكم الذي له هذه الصفة هو الحكم المستوفي لكل أركانه ومقوماته؛ 
والصادر وفق إجراءات التقاضي وأصوله الصحيحة والمعتبرة ؟ وهل هذه الحجية للحكم منذ 
إصداره أم بعد مروره بأدوار معينة تتعلق بقابلية الحكم للطعن ؟ومن المعروف أن الحكم إذا لم 
يكتسب الحجية التي تحميه من النقض ءلا يحقق الغاية التي شرع من أجلها القضاءء وهي فصل 
الخصومات وإنهاؤها . 
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والبطلان يدخل على الحكم القضائي من بداية رفع الدعوى إلى حين صدور الحكم» 
بل إلى حين اكتسابه الحجية وعدم قابليته للطعن »ويعتري البطلان الحكم لخلل في مقوماته بدءا 
من القاضي وأهليته ودوامهاء إلى حين إصدار الحكم وعدم قابليته للطعن؛ والحالة التي كان 
عليها القاضي حين إصداره للحكم » وعلاقته بالخصوم » وقد يكون البطلان لخلل في البينة » أو 
في الخصوم من غياب وجهالة وأهلية » وقد يكون البطلان لخلل في المدعى به من حيث تعريفه 
ووجوده وتحديده » وقد يكون البطلان لخلل في مستند الحكم أو تسبيبه »وقد يكون البطلان لخلل 
في إجراءات التقاضي وأصوله المعتيرة» بدءا من الدعوى وتوافر شروطها »والاختصاص 
الموضوعي والزماني والقيمي والمكاني؛ ونظر البينات »وتحقق الخصومة إلى حين إصدار 
الحكم» وقق الأصول المتبعة في التقاضي. 

مما تقدم يظهر أن البطلان موضوع متفرع» وبحاجة إلى مصنف يبين ماهيته 
و أسبابه وآثاره »وقد شاء الله عز وجل أن يكون موضوعي في رسالة الدكتوراه 
"بطلان الحكم القضائي في الفقه الإسلامي -دراسة مقارنة"وقد أكرمني المولى عز وجل » بأن 
يكون مشرفي على هذه الرسالة أستاذا جمع بين الفقه والقانون »الأستاذ الدكتور محمد نعيم 
ياسين» فهو صاحب كتاب نظرية الدعوى؛ وحجية الحكم القضائي »وهما كتابان لهما علاقة 
وثيقة بموضوع البطلان. 
-الدراسات السابقة : 

يعتبر موضوع البطلان من المواضيع التي لها تاريخ عند أهل القانون »وقد وضعوا فيه 

المصنفات » وصاغوا فيه النظريات ومن ذلك : 
-نظرية البطلان في قانون المرافعات للدكتور فتحي والي . 
-البطلان في قانون الإجراءات الجنائية للدكتور عبد الحكيم فودة . 
-نظرية البطلان في الأحكام المدنية والتجارية لأحمد كامل أبو السعود . 
-البطلان المدني الإجرائي والموضوعي للدكتور عبد الحميد الشواربي . 
-نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائية للدكتور لؤي جميل حدادين. 
-أصول المرافعات المدنية والتجارية للدكتور نبيل إسماعيل عمر. 
-نظرية الدفوع في قانون المرافعات للدكتور أحمد أبو الوفا . 
-الدفوع المدنية والإجرائية والموضوعية للدكتور عبد الحميد الشواربي . 

أما عند علماء الشريعة » فلم أعثر على أي مصنف أو كتاب أو حتى كتيب أو بحث 


مستقل في موضوع البطلان »مع أن أصول الموضوع منثورة ومتفرقة في كتب الفقه والقضاء 
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عند علمائنا القدامى »وفي العصر الحديث كتب أستاذنا الدكتور عبد الناصر أبو البصل الفصل 
الأخير من كتابه 'نظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون "في بطلان الأحكام القضائية › 
وقد أجاد فيها افا استفدت من هذه الدراسة القيمة الكثير »سيما في خطة الرسالة»ومع ذلك 
بقي موضوع البطلان بحاجة إلى دراسة فقهية مستقلة» وهذا ما أشار به الدكتور عبد الناصر 
أبو البصل على طلبة القضاء في الجامعة الأردتيةءبأن موضوع البطلان بحاجة إلى دراسة 
مستقلة » وقد تناولته بعض كتب القضاء الحديثة كمبحث في الحكم القضائي تحت عنوان نقض 
الأحكام مثل: 
- "التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي" دراسة مقارنة للدكتور محمد الزحيلي . 
-" نظام القضاء في الشريعة الإسلامية " للدكتور عبد الكريم زيدان . 
-"القضاء في الإسلام وآداب القاضي " للدكتور جبر محمود الفضيلات . 
-"القضاء في الإسلام" للدكتور محمد سلام مدكور . 
-"نظام القضاء في الشريعة الإسلامية" دراسة فقهية مقارنة » للدكتور عبد الله بن محمد الشامي. 
-" المد خل إلى فقه المرافعات" لعبد الله بن محمد آل خنين . 

بالإضافة إلى ما ذكره الأستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين في كتابه "حجية الحكم 
القضائي" في المظهر العاشر من مظاهر الحجية تحت عنوان "بطلان الأحكام القضائية المخالفة 
لمبدأ الحجية " . 
-أهمية الدراسة : 

يتضح من الدراسات السابقة خلو المكتبة الإسلامية من مصنف مستقل في بطلان 
الأحكام القضائية » رغم أهمية الموضوع في إقامة العدالة » وإحقاق الحق عفليس من العدالة 
تنفيذ حكم يعتريه البطلان علأي سبب من أسبابه » أو البقاء على حكم صدر على من ليس أهلا 
للخصومة » أو حكم جائر مخالف للمقصد الأصلي من القضاءء كما أن الشريعة من كتاب أو 
سنة قد احتوت على هذا الموضوع ودلت على مشروعيته » كما أن فقهاءنا وقضاتنا الأوائل» قد 
وضعوا الكثير من أصول هذا الموضوع » ولكن هذه الجهود بحاجة إلى جمع نصوصهم 
ودراستها » والله أسأل أن أوفق في هذه الدراسة » إنه ولي ذلك والقادر عليه . 
-منهجي في البحث : 

منهجي في البحث هو المنهج الاستقرائي والتحليلي » وإن دراسة موضوع البطلان 

تتطلب دراسة واعية للكتب المختصة في القضاء "كشرح أدب القاضي" للخصاف › "وتبصرة 


الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام" لإبن فرحون » "وأدب القاضي" للماوردي › "وأدب 
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القضاء" لابن ائ الدم » بالإضافة إلى كتاب القضاء وكتاب الشهادات والدعوى في كتب الفقه 
وكتب الحديث» ودراسة النصوص فيها من الكتاب والسنة والآثار وآراء الفقهاء وأقوالهم ؛ 
للوصول من خلالها إلى ماهية البطلان وأسبابه » وإذا كان هذا السبب موضع خلاف بين الفقهاء 
فمن دراسة أدلتهم ومناقشتها بعيدا عن التعصب لرأي أو قول «فالهدف هو الوصول إلى الراجح 
منها إن شاء اللهء وفي كثير من الأحيان قد يذكر بعض الفقهاء سببا للبطلان لا يذكره غيره » فلا 
يحتاج إلى مقارنة » وإنما إلى تقريره من أسباب بطلان الحكم » وقد أشرت إلى مواقع الآيات 
الكريمة التي استشهدت بها لموقعها في القرآن الكريم بذكر اسم السورة ورقم الآية وتخريج 
الأحاديث الوارد في الرسالة › فالحديث الوارد في البخاري ومسلم أكتفي بالإشارة إلى موقعه 
فيهما ء أو في أحدهما » أما إذا كان في كتب السننء فبعد الإشارة إلى تخريجه أبين حكم علماء 
الحديث عليه صحة وضعفا » وبالنسبة للسند اكتفيت بذكر اسم الصحابي فقط أو حتى بنص 
الحديث أحيانا » فإذا تكرر الحديث في موقع آخر › أكرر النص لاختلاف وجه الدلالة منه » وإذا 
كان الحديث طويلا نقلت موضع الشاهد » ثم أشير إلى أنه سبق تخريجه . 

وقد جعلت الفصل التمهيدي في الحكم القضائي؛ وذلك لأن الدراسة بطلان الحكم القضائي › 
فكان لا بد من التمهيد بدراسة مختصرة في الحكم القضائي كتوطئة للبطلان › وذلك بتعريف 
الحكم ومشروعيته ومقوماته » وإنما أحتاجه كتوطئة كما أسلفت ومنطلقآ لموضوع البطلان » ثم 
قسمت الموضوع إلى أربعة فصول غير الفصل التمهيدي › فجعلت فصلا في بيان ماهية 
البطلان والأصل الشرعي له » وفصلاً في بطلان الحكم لخلل في المقومات › وفصلا في بطلان 
الحكم لخلل يرجع إلى أصول التقاضي وإجراءاته»وفصلا في آثار البطلان على الحكم 
القضائي» وفقا للخطة التالية : 
-المقدمة. 
-الفصل التمهيدي:في معنى الحكم القضائي ومقوماته. 
-المبحث الأول: تعريف الحكم القضائي. 
-المبحث الثاني : مشروعية الحكم القضائي . 
-المبحث الثالث :أنواع الحكم القضائي. 


-المبحث الرابع :مقومات الحكم القضائي. 
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-الفصل الأول :في بيان معنى البطلان والأصل الشرعي له . 


-المبحث الأول: تعريف البطلان. 


-المبحث الثاني :الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة على البطلان . 


-المبحث الثالث : الأصل الشرعي لاعتبار للبطلان. 
- الفصل الثاني : بطلان الحكم القضائي لخلل يرجع إلى مقوماته. 


-المبحث الأول: بطلان الحكم القضائي لخلل يرجع إلى القاضي. 
-المبحث الثاني: بطلان الحكم لخلل في المحكوم فيه. 


-المبحث الثالث: بطلان الحكم لخلل في مستنده الشرعي. 
-المبحث الرابع: بطلان الحكم لخلل يرجع إلى أطراف الخصومة . 
-المبحث الخامس: بطلان الحكم لخلل في البينة. 


-الفصل الثالث: بطلان الحكم لخلل يرجع إلى أصول التقاضي وإجراءاته. 
-المبحث الأول : بطلان الحكم لخلل في التبليغ . 

-المبحث الثاني: بطلان الحكم لعدم صحة التوكيل بالخصومة . 
-المبحث الثالث:بطلان الحكم لمخالفته قواعد الاختصاص . 

-المبحث الرابع : بطلان الحكم للتقادم . 

-المبحث الخامس :بطلان الحكم لخلل في نظر الدعوى . 

-المبحث الخامس : بطلان الحكم لعدم طلب المدعي الحكم له بما يدعيه. 
-المبحث السادس : بطلان الحكم لخلل في إصداره . 

-الفصل الرابع: آثار بطلان الحكم القضائي. 

-المبحث الأول:عدم حجية الحكم. 

-المبحث الثاني : نقض الحكم. 

-المبحث الثالث : الحق في إعادة طرح النزاع مجددا أمام القضاء . 
-المبحث الرابع:عدم استحقاق الحكم للتنفيذ . 


-الخاتمة. 
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الفصل التمهيدي 

إن دراسة بطلان الحكم القضائي تتطلب التمهيد بدراسة للحكم القضائي .وقد تناولت: الحكم 
القضائي في هذا الفصل في المباحث التالية : 
-المبحث الأول: تعريف الحكم القضائي. 
-المطلب الأول : تعريف الحكم لغة . 
-المطلب الثاني : تعريف الحكم اصطلاحا. 
-الفرع الأول : تعريف الحكم في الاصطلاح الشرعي. 
-الفرع الثاني : تعريف الحكم في الاصطلاح القانوني 
-المبحث الثاني : مشروعية القضاء . 
-المطلب الأول : مشروعية القضاء من الكتاب . 
-المطلب الثاني : مشروعية القضاء من السنة . 
-المطلب الثالث : مشروعية القضاء من الإجماع. 
-المطلب الرابع : مشروعية القضاء من المعقول . 
-المبحث الثالث :أنواع الحكم القضائي: 
- المطلب الأول : أنواع الحكم القضائي في الفقه الإسلامي. 
-الفرع الأول:من حيث كون المحكوم به صحة التصرف أو موجبه. 
-الفرع الثاني:تقسيم الأحكام إلى قصدي وضمني . 
-الفرع الثالث:تقسيم الأحكام بالنظر إلى ما يدل عليها . 
-الفرع الرابع:تقسيم الأحكام بالنظر إلى المحكوم به . 
-المطلب الثاني : أنواع الحكم القضائي في القانون . 
-الفرع الأول : الأحكام من حيث قابليتها للطعن فيها. 
-الفرع الثاني :من حيث حضور الخصوم وغيابهم . 
-الفرع الثالث: من حيث الحجية المترتبة عليها . 
-الفرع الرابع: تقسيم الأحكام بالنظر إلى الموضوع . 
-المبحث الرابع :مقومات الحكم القضائي. 
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الفصل التمهيدي 
في معنى الحكم القضائي ومقوماته 
-المبحث الأول: تعريف الحكم القضائي: وهو عبارة عن مركب من حكم وقضاء » فلا بد 
من تعريف الحكم ووصفه القضائي . 
-المطلب الأول : تعريف الحكم لغة : بالضم القضاء » وتجمع على أحكام؛ وقد حكم عليه 
بالأمر حكما وحكومة » وحاكمه إلى الحاكم خاصمه(١).‏ 
والحاكم منفذ الحكومة بين الناس » وأصل الحكومة رد الرجل عن الظلم» وسمي 

حاكما لأنه يمنع الظالم من الظلم . 

والحكمة بالكسر القضاء بالعدل » وتطلق على العلم بحقائق الأشياء على ما هي عليه 
والعمل بمقتضاها ؛ ومن ذلك قوله تعالى 'ولقد آتينا لقمان الحكمة .)١('‏ 
والحكمة ضبط النفس والطبع عن الغضب .(؟) 

وأحكمه إحكاما أي أتقنه » ومنه قولهم للرجل إذا كان حكيما أحكمته التجارب » وأحكمه أي 
منعه من الفساد » ومنها الحَكمّة التي توضع للفرس وتسمى حَكْمّة اللجام » وتمنع الفرس من 
الجري الشديد (؛) » وحكمة اللجام حديدة توضع في فم الفرس «والمحكمة هيئة تتولى الفصل 
في القضاء » وهي أيضا مكان انعقاد المحكمة واجتماع هيئة إصدار الحكم .(5) 
وحكمت السفيه وأحكمته إذا منعته مما أراد.(؟) 
والحكم أيضا العلم و الفقه في الدين » وحَكمَ الرجل » يحكم حكما بلغ النهاية في معناه(") . 

وعلى اختلاف المعاني الواردة للحكم فالمراد بها المنع » فالقاضي يمنع الظالم عن ظلمهء 
والحكمة تمنع الفرس عن الجري الشديد والهيجان » والحكمة تمنع صاحبها مما يضره» وأحكمت 
السفيه منعته من التصرف ٠»‏ وهو المعنى المراد في الحكم القضائي الذي يمنع الظلم ويعيد 
الأمور إلى نصابها » ويرد الحقوق إلى أهلها » وهذا ما أكده ابن فرحون بقوله " والحكم في 
مادته بمعنى المنع ومنه حكمت السفيه إذا أخذت على يده» ومنعته من التصرف .ومنه سمي 


. الفيروز أباذي»مجد الدينء(ت7١85م). القاموس المحيط ء المكتبة التجارية الكبرى» مصرء ج4؛»ص568‎ )١( 

(۲) سورة لقمان آية .١7‏ 

(۳) الزبيدي»محمد مرتضى (5١17م).‏ تاج العروس عدار صادر جیروت ٠‏ 19313/01785مء؛ ج۸:ص 707. 

)٤(‏ نفس المصدر » ج۸» ص؟5؟. 

(5) إبراهيم أئيس وآخرون . المعجم الوسيط؛ (ط؟). مصر : دار المعارف ء ج۱»ص۹۰٠.‏ 

») الزنجاني » محمود بن أحمد(ت؟155ه) .تهذيب الصحاح» ( تحقيق عبد السلام هارون وأحمد عبد الغفور‎ )١( 
.۷۲٤ص»۲ج‎ ۰ دار المعارف » مصر‎ 

022( الزبيدي 3 تاج العروس » A‏ ص٣١٣۳‏ . 
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الحاكم حاكما لمنعه الظالم من ظلمه»ء ومعنى قولهم حكم الحاكم أي وضع الحق في أهله» ومنع 
من ليس له بأهلءوبذلك سميت الحكمة التي في لجام الفرس» لأنها ترد الفرس عن المعاطب› 
والعرب تقول حكم وأحكم بمعنى منع » والحكم في اللغة القضاء أيضا فحقيقتهما 
متقاربة .)١('‏ 
أما وصفه بالقضائي فمن قضى يقضي قضاء وقضيا وقضية بين الخصمين » حكم 

ووصل » وحكم بالأمر له أو عليه ألزمه به وأوجبه » وقاضاه إلى الحاكم أي رافعه »وقاضاه 
على مال أي صالحه » وتقاضى الخصمان إلى الحاكم أي ترافعا » ويرد في اللغة العربية إلى 
معان كثيرة منها: 
- ( وقضينا إلى بني إسرائيل في الكتاب ) )١(‏ أي عهدنا » وهي بمعنى الأداء والإنهاء . 
- قضى فلان دينه »أي قطع ما لغريمة عليه وأداه إليه وقطع ما بينه وبينه. 
- وقضى الرجل إذ مات . 
- وقضى وطره أي أتمه وبلغه . 
- وقضى فلان صلاته أي فرغ منها . 
- ( ولا تعجل بالقرآن من قبل أن يقضى إليك وحيه ) (؟) . 

أي من قبل أن يتضح ويظهر لك بيانه » فهي هنا بمعنى البيان . 
- ( ولولا كلمة سبقت من ربك إلى أجل مسمى لقضي بينهم ٠ )٤()‏ 

أي لفصل الحكم بينهم » ومن ذلك قولهم : قضى القاضي بين الخصومءأي قطع بينهم الحكم » 
وهو المعنى المراد (5). 


)0( ابن فرحونء برهان الدين إبراهيم ابن محمد (ت045): تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج 
الأحكام» ط8١١مء‏ دار الكتب العلمية » بيروت ٠‏ ۱۳۰۱ء ج١اعص86.‏ 
(؟)سورة الإسراء »آية و . 
(۳) سورة طه عأية 4£ . 
)٤(‏ سورة الشورىء آية ٠١‏ . 
(°) أبن منظور »محمد بن مكرم (ت١‏ الاه) .لسان العرب» طا م دار صادر » بيروت > 
ج٥۱‏ ص ۱۸۷. 


All Riehts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


-المطلب الثاني : تعريف الحكم اصطلاحا: 
-الفرع الأول:تعريف الحكم في الاصطلاح الشرعي : 
من الفقهاء من لم يعرف الحكم بتعريف خاصء واكتفى بتعريف القضاء على اعتبار أن 

القضاء هو الحكم »ومنهم من عرف الحكم بتعريف خاص به كابن الغرس من الحنفية والقرافي 
من المالكية . 

فعند الحنفية عرفه الكاساني في بدائع الصنائع بقوله "القضاء هو الحكم بين الناس بالحق » 
والحكم بما أنزل الله )١('‏ . 

وفي الدر المختار عرف ابن عابدين القضاء بقوله: " فصل الخصومات وقطع النزاعات" 
فنلاحظ أن القضاء هو الحكم » فلم يفردوا الحكم بتعريف خاص به جريا على اعتبار أن الحكم 
هو القضاء «والقضاء هو الحكم » وذكر في الحاشية أنه لا بد من إضافة عبارةٍ " على وجه 
خاص ٠"‏ وإلا دخل فيه الصلح بين الخصمين . 

وابن الغرس الحكم بأنه " الإلزام في الظاهر على صفة مختصة بأمر ظن لزومه في 
الواقع شرعا ". 
فالمراد بالإلزام : التقرير التام » وفي الظاهر احترازا للإلزام في نفس الأمر بدون القاضي لأنه 
راجع إلى خطاب الله . 
- صفة مختصة :أي صيغة مختصة » كألزمت وقضيت وحكمت وأنفذت عليك القضاء . 
- بأمر ظن لزومه في الواقع شرعا : احترازا عن الحكم بالجور والتشهي وما في معنى ذلك. 
في الظاهر :احترازا عن الظن بأن القضاء مثبت ومنشئ للحق › فالحق ثابت والقضاء 
يظهره ويبينه » وعلل دخول هذا التوهم بسبب قول الإمام أبي حنيفة من أن القضاء في 
العقود والفسخ بشهادة الزور ينفذ ظاهرا وباطنا .(؟) 


)۱( الكاساني »> علاء الدين (ت5۸4۷). بدائع الصنائع في ترتيب الشرائعء(ط؟)ء/ام» دار الكتاب العربي ¢ 
بيروت › ۲م ءج ۷ص۳ . 
(؟)-ابن الغرسءمحمد بن محمد بن خليل بدر الدينء(رت197م).الفواكه البدرية في البحث عن أطراف القضايا 
الحكمية »مطبعة النيل»مصر »ص ۸-۷. 
-ابن عابدين:محمد أمين.حاشية رد المحتار على الرد المختار ءدار الفكر بیروت:ط۸؛ ۷م“ 14۹ أآامء 
ج٥‏ ص ٣۲‏ . 

وابسن عابدين نقل التعريف عن ابن الغرس على *صيغة مختصة *.وبالرجوع إلى كتاب الفواكه البدرية لابن 
الغفرس تبين أنه عرفه ب:"الالزام في الظاهر على صفة مختصة بأمر ظن لزومه شرعا “عفنجد أن لفظ الصيغة 
التي ذكرها ابن عابدين غير موجود في التعريف عوإنما الموجود افظ صفة ءولكن بتتبع كلام ابن الغرس في 
الفواكه البدرية في بيان محترزات التعريف قال:'وقولنا على صفة مختصة" »فصل احترز به عن مطلق الإلزام 
إذا المعتبر هاهنا الإلزام بالصيغة الشرعية»كالزمت وحكمت وقضيت وأنفذت عليك القضاءءفابن عابدين ذكر في 
التعريف قوله'صيغة'بناء على ما فهمه من ابن الغرس في توضيحه لمحتزرات التعريفءإذ بين أن مراده بالصفة 
الصيغة . 


All1 Riehts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


أما المالكية » فقد عرفه SE E‏ 
الحطاب في مواهب الجليل عليه ا يوهم الإخبار المحتمل للصدق والكذب"ونقل 
تعريفا آخر قال فيه:"القضاء معناه الدخول بين الخالق والخلق ليؤدي فيهم أوامره وأحكامه 
بواسطة الكتاب والسنة (۲). 

أما القرافي فقد عرف الحكم بقوله " الحكم إنشاء إلزام أو إطلاق " .ومثل للإلزام كما إذا 

حكم بلزوم الصداق أو النفقة فالحكم بالإلزام هو الحكم ٠»‏ وأما الإلزام الحسي ٠»‏ فليس بحكم 
كالحبس مثلاء وقد يكون حكما بعدم الإلزام وذلك إذا ما حكم القاضي أن الواقعة يتعين فيها 
الإباحة وعدم الحجر » ومثل للحكم بالإطلاق بحكم الحاكم بزوال الإحياء عن الأرضء فإنه حكم 
ملك الحائزء يعني أنه صار مباحا لعموم الناس . 

وقال في بيان حقيقة الحكم بأنه كلام نفساني: 

"وثبوت الحجة مغاير للكلام النفساني الإنشائي الذي هو الحكم فيكونان غيرين بالضرورة 
ويكون الثبوت نهوض الحجة .والحكم إنشاء كلام في النفس هو إلزام أو إطلاق يترتب على هذا 
الثبوت» وهذا فرق آخر من جهة أن الثبوت يجب تقديمه على الحكم» ومن قال بأن الحكم هو 
الثبوت لم يتحقق من معنى الحكم '(؟) . 

أما الشافعية فقد عرفوا القضاء بأنه " فصل الخصومة بين خصمين بحكم الله تعالى " وفي 
بعض النسخ " فصل الحكومة 'وقوله "بين خصمين" أي فأكثر » وقوله" بحكم اش" احترازآ عن 
الفصل بغير حكم الله تعالى » فليس بقضاء حقيقة (؛). 
-"إلزام من له الإلزام بحكم الشرع " وبهذا تخرج الفتوى فليس فيها إلزام .(5) 


(١)ابن‏ فرحون »تبصرة الحكامءج١ءعص18١.‏ 
(؟)الحطاب »مواهب الجليل »ج1 »ص ۸1. 
(؟)-القرافيء.شهاب الدين أحمد ین إدريسء(ت 585م). الفروق٬ط١ء‏ 4م»(تحقيق محمد سراج وعلي جمعة)ءدار 
السلامءالقاهرة١٠‏ وه ۲ج4٤ص‏ 186 .1١‏ 

- ابن فرحون » تبصرة الحكام 3 ج۱ ص۸. 
(٤(‏ -البيجوريءإبراهيمء(7177 ١ه).‏ حاشية الشيخ إبراهيم البيجوري على شرح ابن القاسم الغزي على متن أبي 
شجاعءط١اء‏ تحقيق محمد عبد السلام شاهين ١‏ اه ءج ۲ص 117 
-النووي »يحيى بن شرف »(ت571 ).روضة الطالبينء(تحقيق ق عادل أحمد عبد الموجودءعلي محمد 
00 الكتب العلمية »بيروت .جاص ۷۹. 
) ( ابن حجر الهيثمي» » أحمد بِنْ علي ت۹۷4( . تحفة المحتاج بشرح المنهاج hb‏ (تحقيق عبد الله 
محمود محمد عمر )عدار الكتب العلمية ۽ بيروت ۰ آم 0 اج 4 ص ۳٤۲‏ . 
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أما الحنابلة فعرفوه ب: " القضاء الإلزام بالحكم الشرعي» وفصل الخصومات › والحكم إنشاءٌ 
لذلك الإلزام إن كان فيه إلزام؛ أو للإباحة والإطلاق مثل الأرض الموات إذا بطل إحياؤها 
صارت مباحة لجميع الناس " )١(‏ فالبهوتي أثناء تعريفه للقضاء عرف الحكم بأنه الإلزام 
بالحكم الشرعي وفصل الخصومات . 
"والقضاء تبيين الحكم الشرعي › والإلزام به وفصل الخصومات"(؟) . 
يلاحظ من خلال التعريف اللغوي للحكم » أن أكثر كتب اللغة عندما 

ترجع فيها إلى مادة حكم تبدأ بعبارة :الحكم بالضم هو القضاء » فالقضاء والحكم عند أهل اللغة 
واحدءوهو ما يفصل النزاع وينهي الخصومة » وهذا ما جعل اكثر الفقهاء لا يميزون الحكم 
بتعريف خاص.ء ويكتفون بتعريف القضاء › وهذا ما أكده الدكتور عبد الناصر أبو البصل في 
تعريفه للحكم القضائي:وبين انه رغم ذلك لم تخل كتب الفقه من تعريف للحكم ٠‏ وقد أمعن ودقق 
في مناقشة هذه التعريفات» ويفهم من مجمل مناقشاته أن تعريف الحكم يجب أن يشتمل على 
عناصر ومقومات منها :- 
١-فصل‏ الخصومة وهي الوظيفة الأساسية للقضاء . 
”-الإلزام فلا فائدة للحكم القضائي إن لم يكن ملزما . 
'- أن يشتمل على أنواع الأحكام جميعها فيدخل فيه الصريح والضمني. 
4 -أن يذكر الشخص الذي يصدر الحكم فقد يكون قاضيا أو محكما . 
٥-أن‏ يبين الطريقة أو الوسيلة التي يعبر بها القاضي عما يدور في نفسه كحل للنزاع المطروح 
كالقول و الفعل (؟). 

فالتعريفات السابقة للفقهاء لم يرد فيها ما يحتوي على هذه العناصر الضرورية جميعهاء 
فبعضها أهمل الوظيفة الأساسية للقضاء وهي فصل الخصومات كتعريف الحنفية الذي لم يذكر 
فصل الخصومات ولا الإلزام » وتعريف المالكية الذي ذكره ابن فرحون اعتبر القضاء إخباراء 
وقد أخذ الحطاب في مواهب الجليل وهو من المالكيةء بأن الإخبار موهم بأنه الإخبار المحتمل 
للصدق والكذب المقابل للإنشاء » مع أن ابن فرحون لا يريد بالإخبار ذلك وإنما يريد أمر 
(١)البهوتي‏ » منصور بن يونس بن إدريس »(ت١١١٠ء).‏ كشاف القناع » ٦م‏ (تحقيق هلال مصيلحي مصطفى 


هلال)ءدار الفكر > بيروت › ٤۰١١‏ اهوج 1ص ۲۸9 . 

(؟)الشيباني» عبد القادر عمرء(ت782١0.1).‏ نيل المآرب بشرح دليل الطالب »(تحقيق محمد سليمان الأشقر < 
مكتبة الفلاح 3 ج٣“‏ ص .٤٤٣‏ 

)۳( ابو البصل ۽ عبد الناصر.نظرية الحكم القضاتي فصي الشريعة والقانون ؛(ط١).‏ عمان: دار 
النفائس» ٠‏ .6 آم ص .٤‏ 
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القاضي بحكم شرعي على سبيل الإلزام )١(‏ » كما أن التعريف لم يتعرض لفصل الخصومة 
وحل النزاع؛ ولم يتعرض للشخص المصدر للحكم؛ كالقاضي ومن في حكمه »ولا للوسيلة التي 
يعبر بها الفاضي عما يدور في نفسه كحل للنزاع المطروح . 
وأما تعريف الشافعية ققد بدأ بالوظيفة الأساسية للقضاء وهي فصل الخصومات ٠‏ إلا أنه لم 
يتعرض للإلزام »ولا لشخص القاضي المصدر للحكم أو من في حكمه ءولا للوسيلة أو الطريقة 
التي يصدر يها حكمه . 

وأما تعريف الحنابلة ققد ركز على الإلزام »وأطلق الشخصية المصدرة للحكم بكل 
من له الإلزام بحكم الشرع » وفي تعريفات أخرى للحنابلة للقضاء صرحوا بفصل الخصومات 
كما في التعريف الثاني المتقدم لهم . 

وأما من المعاصرين فقد عرف عبد الكريم زيدان القضاء بقوله:" الحكم بين 
الخصوم بالقانون الإسلامي بكيفية مخصوصة " (5)» وعرفه الدكتور محمد الزحيلي بقوله:" 
سلطة الفصل بين المتخاصمين » وحماية الحقوق عامة » بالأحكام الشرعية'(؟) » ويؤخذ على 
التعريف الأول ما سبقت الإشارة إليه من إهماله بعض العناصر الواجب توافرها في التعريف. 
فلم يتعرض التعريف الأول للشخصية المصدرة للحكم ولا للإلزام » والتعريف الثاني كذلك لم 
يتعرض للشخصية المصدرة للحكم ولا للطريقة التي يعبر بها مصدر الحكم عن حكمه . 

وقد اعتير الدكتور عبد الناصر أبو البصل أن من أهم التعريفات للحكم 

القضائي هو "فصل الخصومة بقول أو فعل يصدر عن القاضي ومن في 
حكمه بطريق الإلزام'؛»ويعود هذا التعريف للدكتور محمد نعيم ياسين »)٤(‏ 
حيث احتوى على العناصر الواجب توافرها في تعريف الحكم جميعهاء ولا 
يؤخذ عليه إلا أنه لا يحتوي على الحكم الضمني وهو من الأحكام القضائية 
المعتبرة عند الفقهاء . 


)۱( الحطاب»محمد بن عبد الرحمنء(ت154). مواهب الجليلءط ۲١٦‏ مءدار الفكرء بیروت ۱۳۹۸۰ جاءص 1م 8 
)( زیدان عبد الكريم»( ٠‏ ۰ *(. نظام القضاء في الشريعة الإسلامية.(ط"). بيروت مؤسسة الرسالة » ص”7١.‏ 
9( الزحيليءمحمدء( ٠ ٠7‏ ).التتظيم القضائي في الفقه الإسلامي دراسة مقارنةء (ط؟).دمشق :دار 
الفكرء ص٥۲. ٠‏ 
(٤(‏ -ياسين ؛ محمد نعيم 3 (١٠٠).نظرية‏ الدعوى بين الشريعة الإسلامية وقانون المرافعات المدنية 
والتجارية.(ط؟)١١م.عمان:‏ دار النفائس 03 ص۳٤٦‏ 5 
-ياسين »محمد نعيم (944١).حجية‏ الحكم القضائي بين الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية» (ط١).‏ 
عمان: دار الفرقان ¢ ص م86. 
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ووضع الدكتور عبد الناصر تعريفا يشتمل على العناصر السابقة جميعها فعرفه بقوله: 
" الحكم هو ما يصدر عن القاضي» ومن في حكمه فاصلا في الخصومة متضمنا إلزام المحكوم 
عليه بفعل» أو بالامتناع عن فعل»أو إيقاع عقوبة على مستحقها »أو تقرير معنى في محل قابل 
له "(۱). 
فقد احتوى التعريف على فصل الخصومة» وعلى من له صفة إصدار الحكم 
القضائي وعلى الإلزام الذي يميزه عن الفتوى › وعلى أنواع الأحكام المدنية والجنائية 
جميعهاء وعلى الحكم الضمني الداخل في عبارة تقرير معنى في محل قابل له»حيث أن 
الحكم الضمني بمثابة تقرير يستفاد من نص الحكم الصريح. 
وهذا التعريف جامع مانع . إلا أن فيه طولا , وكأنه ترتيب 
للعناصر المطلوبة »> مع أن الدكتور عبد الناصر عندما أورد تعريف الدكتور محمد 
نعيم ياسين» قال أنه لا مدخل عليه إلا من جهة أنه لا يشتمل على الحكم الضمني »وقد 
أدخل الحكم الضمني في تعريفه من خلال عبارة "أو تقرير معنى في محل قابل له ". 
فلعل من الأنسب أن يضيف هذه العبارة إلى تعريف الدكتور محمد نعيم ياسين » إذا 
كان لا يشتمل على الحكم الضمني » قيجمع بين الاختيار الحسن وإضافة ما يؤخذ 
على التعريف › فهو تعريف مختصر وشامل .وبإضافة العبارة يدخل الحكم الضمني : 
"فصل الخصومة بقول أو فعل أو تقرير معنى في محل قابل لهءيصدر عن القاضي 
ومن في حكمه بطريق الإلزام ". 
والذي يظهر أن الحكم الضمني حكم يستفاد من الحكم الصريح» والتعريف قد 
اشتمل على الحكم الصريح بقوله:" فصل الخصومة بقول أو فعل "» والحكم الضمني 
يسنفاد من الصريح › فهو ضمني في حقيقته » لا يظهر وإنما يستفاد من الصريح» 
وكذلك في التعريف يبقى ضمنيا » فتعريف الحكم القضائي بأنه :" فصل الخصومة 
بقول أو فعل يصدر عن القاضي ومن في حكمه بطريق الإلزام " تعريف مختصر 
وشامل لجميع العناصر جامع مانع . 


)١(‏ أبو البصل ٠»‏ نظرية الحكم القضائي عصس57. 
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-الفرع الثاني : تعريف الحكم في الاصطلاح القانوني : 
وأما تعريف الحكم القضائي في الاصطلاح القانوني فهو" الحل الذي يعلنه القاضي 
في نطاق خصومة قضائية متبعا في ذلك شكلية معينة »وذلك بقصد حسم مركز خلافي ناتج عن 
تطبيق القانون في الحياة العملية ". وبهذا يخرج من مفهوم الحكم القرارات التنظيمية والإدارية 
والأعمال الولائية . 
ويرى آخرون أن الحكم القضائي هو "كل إعلان لفكر القاضي في استعماله لسلطته 
القضائية »وذلك أيا كانت المحكمة التي أصدرت الحكم وأيا كان مضمونه" . 
والتعريف الأكثر انتشارا عند أهل القانون للحكم القضائي "هو القرار الصادر من 
محكمة مشكلة تشكيلاً صحيحا في خصومة رفعت إليهاء وفق قواعد المرافعات» سواء كان 
ارا فى مرحو الو قرف مه أن ف نطانة و > وإصدار الحكم في 
الموضوع هو الخاتمة الطبيعية لكل خصومة » وهو الغرض والهدف من رفع الدعوى )١(.‏ 
والقانون المصري يطلق الحكم القضائي على كل حكم صادر في خصومة سواء كان حكما 
قطعيا في الموضوع أو حكما غير قطعي ولا فاصل في موضوع الخصومة فيشمل بذلك الأحكام 
الإجرائية والتمهيدية .(؟) 
ولم يعرف القانون الأردني الحكم القضائي › ولم يتعرض له بشكل صريح .(؟) 
وقد جاء في المادة السبعين بعد المائة من قانون أصول المحاكمات المدنية المراد بالحكم 
بالمعنى الدقيق »وإن كان قد أطلق مصطلح الحكم في المادة نفسها »على كل ما تصدره المحكمة 
من أحكام وقرارات »ونصها: " لا يجوز الطعن في الأحكام التي تصدر أثناء سير الدعوى › ولا 
تنتهي بها الخصومة إلا بعد صدور الحكم المنهي للخصومة كلهاء وذلك فيما عدا الأحكام 
المستعجلة والأحكام الصادرة بوقف الدعوى ".(4) 


(1( أبو الوفا » أحمد » .)١91/(‏ أصول المحاكمات المدنية » (ط؟) ٠.‏ بيروت : مكتبة مكاوي > ص 115١‏ 

(۲) عمرعنبيل إسماعيل»(١۱۹۸).أصول‏ المسرافعات المدنية والتجارية »(ط١).الإسكندرية:منشاة‏ 
المعارفءصل/اه ٠‏ 2 

(۴) الرواشدة ء محمد أحمد .(١٠٠٠).ضمانات‏ استقلال القضاء في الفقه الإسلاميء (ط١).الكرك:‏ دار رند 
للنشر والتوزيع عص١7.‏ 

(ئ( أبو البصل » نظرية الحكم القضائي ص 0۷. 
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-المبحث الثاني : مشروعية الحكم : 
إن إقامة العدل وإحقاق الحق مقصد شرعيء فلا بد من إنصاف المظلوم » ورفع الظلم . 

وإعادة الحقوق إلى أصحابها »ومشروعية الحكم ثابتة بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول » 
وسأتناولها في أربعة مطالب : 

-المطلب الأول : مشروعية الحكم من الكتاب:النصوص الواردة من الكتاب في الحكم والقضاء 
كثيرة منها : 

.)١( ) (إنا أنزلنا إليك الكتاب بالحق لتحكم بين الناس بما أراك الله‎ -١ 

- (وأن احكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم .)١()‏ 

"- (وإن حكمت فاحكم بينهم بالقسط › إن الله يحب المقسطين )(”) . 

4- (إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلهاءوإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا 

بالعدل)(4). 

5 - "فلا وربك لا يؤمنون حتى يُحكّموك فيما شجر بينهم ثم لا يجدوا في أنفسهم حرجا 
مما قضيت ويسلّموا تسليما '(0) . 
وجه الدلالة : دلت الآيات بعمومها على الحكم بين الناس» وفصل الخصومات وحل النزاعات 
بما أنزل الله وتحكيم شرعه فيهم . 


. ٠6 سورة التساء »ية‎ )١( 
5 سورة المائدة »آية‎ )١( 
.47 (؟) سورة المائدةءآية‎ 
سورة النساءءآية مه.‎ (5 
. (©>)سورة النساءءآية ه56‎ 
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-المطلب الثاني : مشروعية الحكم من السنة: 

الأحاديث الواردة في كتب الأقضية والأحكام»وفي كتب الحديث النبوي الشريف متنوعة» 
مختلفة باختلاف موضوعها بما أسس نظاما قضائيا مفخرة للمسلمين إلى قيام الساعة»وسأتناول 
بعضها في هذا المطلب بالإضافة إلى ما سيرد معنا من أحاديث تعالج مواضيع الرسالة ومباحثها 
المختلفة : 
-١‏ عن أبي هريرة رضي الله عنه قال:قال رسول الله -صلى الله عليه وسلم- :"القضاة ثلاثة 
اثنان في النار وواحد في الجنة» رجلٌ عرف الحق فقضى به فهو في الجنة » ورجل عرف الحق 
ولم يقض به»ء وجار في الحكم فهو في النار » ورجل لم يعرف الحق .فقضى بين الناس عن 
جهل فهو في النار" .)١(‏ 
وجه الدلالة : دل الحديث على أنه لا ينجو من النار إلا من حكم بالحق» وعن معرفة وعلم › 
أما من عرف الحق ولم يحكم به أو حكم بجهل فهو في النارءوهذا يدل على مشروعية الحكم. 

وقد أكد على هذا المعنى النووي بقوله : " من ليس بأهل للحكم فلا يحل له أن يحكم؛ وإن 
حكم فلا أجر له بل هو آثم »ولا ينفذ حكمه سواء وافق الحق أم لا؛ لأن إصابته اتفاقية »ليست 
صادرة عن أصل شرعي »فهو عاص في جميع أحكامه " (۲). 

" و الحديث دليل على أنه لا ينجو من النار من القضاة »إلا من عرف الحق وعمل به ١‏ 

والعمدة العمل فإن عرف الحق» ولم يعمل به فهو ومن حكم بجهل سواء في النار ". (؟) 


(1)-السجستاني » أبو داود سليمان بن الأشعث › (ت0175).سنن أبي داود » 4مء دار الحديث ٠»‏ القاهرة » 
A۸‏ ام »قال أبو داود :'وهذا أصح شيء فيه يعني حديث القضاة ثلاثة" عج”اءص7517. 

- الترمذي 2« أبو عيسى محمد بن عيسى < (Va)‏ الجامع الصحيح وهو سنن الترمذي 2م 

(تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي 4 دار الكتب العلمية» بيروت » ج٣‏ ص١1‏ 

- القزوينسي > أبو عبد الله محمد بن يزيد القزويني » (ت775ه) .سنن ابن ماجه » 7م» ( تحقيق محمد 
فؤاد عبد الباقي)» دار أحياء الكتب العربية » مصر عج؟ءص6/الا. 
)۲( -النووي » يحيى بن شرف » رت ثلاكم). صحيح مسلم بشرح النووي › طاء ١م‏ في 4١اجزء‏ › 
المطبعة المصرية بالأزهر » مصرء ۱۹۲۰م/۳۹٤۱ء‏ »ج۲٠ء»ص٤٠.‏ 

-الشربيني»محمد الخطيبء(ت117 ۹( .مغني المحتاج» كمءدار الفكر.بيروت:ج: عص777. 
(؟)الصنعاني » محمد بن إسماعيل (ت ۱۸۲ ١۱ه)‏ .سبل السلام شرح بلوغ المرام 3 لامء في أربعة أجزاء 3 
(تحقيق محمد عبد العزيز الخولي )» مكتبة عاطف الأزهر » مصر » وقد نقل ابن حجر في بلوغ المرام أن 
الحديث صححة الحاكم cf‏ ص655 54 .١‏ 

وقد حكم محقق كتاب جامع الأصول في أحاديث الرسول » عبد القادر الأرناؤوط على درجة 

الحديث بقوله حديث صحيح 3 - الجزري المبارك بن محمد بن الأثير» (تكملكم) . جامع الأصول في 
أحاديث الرسول 0 الطبعة الثانية 3 ١أمبمع‏ كم فهارس »(تحقيق عبد القادر الأرناؤوط) “دار الفكر 03 
بيروت ء 381 مج‘ ١ص‏ 76 .١‏ 
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؟- عن عمرو بن العاص رضي الله عنه أنه سمع رسول الله -صلى الله عليه وسلم- يقول: "إذا 
حكم الحاكم فاجتهد؛ ثم أصاب فله أجرانءوإذا حكم فاجتهدءثم أخطأ فله أجر'متفق عليه )١(‏ . 

وجه الدلائة : دل الحديث على أجر الحاكم مفتيا كان أم قاضيا أم مجتهدا »إذا بذل 

الوسع في تحصيل الحكم الشرعي ؛سواء أصاب أو أخطأء فللمصيب أجران وللمخطئ أجر : 
فقلت:يا رسول الله ترسلني وأنا حديث السن ولا علم لي بالقضاء فقال:"إن الله سيهدي قلبك 
ويشبت لسانك .فإذا جلس بين يديك الخصمانءفلا تقضين حتى تسمع من الآخر كما سمعت من 
الأولءفإنه أحرى أن يتبين لك القضاءءقال:فما زلت قاضياءأو ما شككت في قضاء بعد".(؟) 
وجه الدلائة: أن النبي -صلى الله عليه وسلم-كان يعين الصحابة في منصب القضاء مما يدل 
على مشروعية الحكم بين الناس. 

4- عن أم سلمة زوج النبي -صلى الله عليه وسلم -عن رسول الله -صلى الله عليه وسلم- أنه 
سمع خصومة بباب حجرته » فخرج إليهم فقال : "إنما أنا بشر ءوإنه يأتيني الخصم »فلعل 
بعضكم أن يكون أبلغ من بعض» فأحسب أنه صادق فأقضي له بذلك » فمن قضيت له بحق مسلم 
فإنما هي قطعة من النار ء فليأخذها أو ليتركها " . (؟) 
وجه الدلالة : دل الحديث على أن حكم الحاكم؛ لا يحل به للمحكوم له ما حكم له به على 
غيرهءإذا كان ما ادعاه لنفسه باطلاً في نفس الأمرءوهذا يدل على مشروعية القضاء . 
(١)-البخاري‏ 0 أبو عبد الله محمد ابن إسماعيل 3 (ت١مله)‏ .صحيح البخاري <طh‏ ام 0 ومجلاد 
للفهارسء(تحقيق د. مصطفي ذيب البغا)؛ دار ابن كثير للطباعة والنشرءبيروت:1417امءج"ء,ص77105. 
م »بو الحسن مسلم بن الحجاج 0 (ت .)٠۲۹۱‏ صحيح مسلم بشرح النووي 6 5 في ۸جزء 0 
المطبعة المصرية بالأزهر »> مصرء ٠‏ أمءج7اءص7؟1. 
)"( أخرجه أبو داود في كتاب الأقضية» باب كيف القضاء. 

ج أبو داود»ستن أبي داودءج؟ءص ٠‏ ارد 

والترمذي في كتاب الأحكامءباب ما جاء في الإمام العادل»وحكم عليه بأنه حديث حسن عفقال:'وقال أبو 
عيسى :هذا حديث حسن" . 

-الترمذي »سنن الترمذيءج؟.)ص8١5"‏ 

وابن ماجة في كتاب الأحكام باب ذكر القضاة .-ابن ماجةءسنن ابن ماجةءج7اءص ؛ل/الا. 

قال الحافظ أبن حجر :قو أه ابن المديني وصححه ابن حبان'". - الصنعاني »سيل السلام ءج ٤ص٤ .1٤1‏ 

وأخرجه الحاكم في المستدرك وقال: صحيح على شرط الشيخين. 
-الحاكم :محمد بن عيد الله ء[ت ٥ه ٠.‏ ٤ه)٬المستدرك‏ على الصحيحين ٤٤‏ مءدار الفكر بیروت۱۹۷۸: ج٤‏ »ص 488 . 


= الذهبي »محمد بن أحمدء(ت0848).تلخيص المستدرك المطبوع بحاشية المستدرك:دار الفكرءبيروت»:9178١‏ 3 


ج٤‏ ص ۸۸. 
(؟) رواه البخاري في كتاب الأحكام باب من قضي له بحق أخيه فلا يأخذه لان قضاء الحاكم لا يحل حراما 
ولا يحرم حلالا . 


-البخاري » صحيح البخاري > ج 1ص ۲٦۲١‏ . 
ومسلم في كتاب الأقضية باب بيان أن حكم الحاكم لا يغير الباطن. 
-مسلم؛»صحيح مسلم بشرح النووي» ج37 ص 6. 
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-المطلب الثالث :مشروعية الحكم من الإجماع: 
أجمع العلماء على مشروعية الحكم ونصب القضاء » ومن نصوصهم في ذلك » قال ابن 

قدامة : " أجمع المسلمون على تصب القضاء والحكم بين الناس *.(1) 
"والقضاء هو الحكم بين الناس بالحق .والحكم بما أنزل الله عز وجلءفكان نصب القاضي فرضا 
وضرورة ؛ولأن نصب الإمام الأعظم فرض بلا خلاف بين أهل الحقءولا عبرة بخلاف بعض 
القدرية؛ لإجماع الصحابة رضي الله عنهم على ذلك؛ ولمساس الحاجة إليه لتقييد الأحكام › 
وإنصاف المظلوم من الظالم» وقطع المنازعات التي هي مادة الفساد »وغير ذلك من 
المصالح"(؟). 
-المطلب الرابع »مشروعية الحكم من المعقول : 
١‏ -الحكم بين الناس به يظهر الحق والعدل »› وبالعدل قامت السماوات والأرضء وبه يرفع 
الظلم › وإنصاف المظلوم من الظالم »وإيصال الحق إلى المستحق هو ما يدعو إليه عقل كل 
عاقل » وبه اشتغل الأنبياء والرسل صلوات الله عليهم والخلفاء الراشدون من بعدهم.(؟) 
-أن الميل إلى الدنيا وجمع حطامها طبع في النفس البشرية ءفكان لا بد من إقامة القضاء 

والحكم بين الناس لردع الظلالم »وإنصاف المظل وم " لأن الظلم في 
الض باع »ةف لا بد من حاتم يذ الملل وم من 


الظالم ". (4) 


() ابن قدامة » أبو محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة » (ت٠017)‏ . المغني » 1مء(تحقيق يق محمد سالم 
محيسن وشعبان محمد إسماعيل » تبة الجمهورية العربية سومكتبة الكليات الأزهرية ٠‏ الأزهر -مصر ج 
ص٦٣‏ . 

)۲( الكاساني ءبداتع الصنائع» ج۷ءص۲. 

)"( السرخسي » محمد بن أبي سهل )ت4۹۰( . الميسوط » ۰ مء دار المعارف ۽ بيروت »كدقاف ج۱ 
ص ٣ا‏ . 

)5( الشيرازي 3 أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف ء(ت 1( المهذب طط »(تحقيق زكريا عميرات < 
دار الكتب العلمية » بيروت» ج ص٦۳۷‏ . 
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-المبحث الثالث :أنو اع الحكم القضائي: 
- المطلب الأول : أنواع الحكم القضائي في الفقه الإسلامي: 
وله تقسيمات مختلفة منها: 
-الفرع الأول: من حيث كون المحكوم به صحة التصرف أو موجبه : 
هذا التقسيم للحكم من أكثر التقسيمات دقة › وأشهر من بحثه من القدماء ابن فرحون 
في 'تبصرة الحكام" »حيث ناقش موضوع الحكم بالصحة والحكم بالموجب بما يزيد على تسع 
صفحات من القطع الكبير )١(‏ . 
ثم ابن عابدين في "حاشيته على الدر المختار"(۲)ءوالبهوتي في'شرح منتهى الإرادات'(0). 
وقد ذكر ابن فرحون أن الحكم بالموجب لم يكن معروفا إلا في بعض كتب المالكية فقال:" ولم 
نجد هذه اللفظة وهي الحكم بالموجب في شيء من كتب المذاهب إلا في كتب أصحابنا" (4) . 
ومن المعاصرين الأستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين في كتابه 'نظرية الدعوى" (ه), 
والأستاذ الدكتور عبد الناصر أبو البصل في كتابه 'نظرية الحكم القضائي" »)١(‏ بالرغم من أن 
الحكم بالصحة والحكم بالموجب يدخل سائر المعاملات» كما صرح بذلك ابن فرحون 
بقوله:'سائر المعاملات من البيع والقرض والرهن والإجارة والمساقاة والقسمة والشفعة والعارية 
والوديعة والحبس والوكالة والحوالة والحمالة والضمان وغير ذلك من أبواب المعاملات كلها 
يدخلها الحكم بالصحة والحكم بالموجب "(7). 
أما حقيقة الحكم بالصحة والحكم بالموجب» فقد عرفهما ابن فرحون بقوله: "الحكم بالصحة 
عبارة عن قضاء من له ذلك في أمر قابل لقضائهء ثبت عنده وجوده بشرائطه الممكن ثبوتهاءأن 
ذلك الأمر صدر من أهله في محله على الوجه المعتبر عنده في ذلك شرعا" . 
ثم قام بشرح التعريف والمفاهيم الواردة فيه وبيان محترزاتها بما يلي : 
-فقولنا "عن قضاء" يخرج الثبوت فليس بحكم على الأصح . 
- وقولنا "من له ذلك" يدخل فيه الإمام ونوابه الذين لهم ذلك . 


)0( أبن فرحون » تبصرة الحكام في أصول الأقضية والأحكام ج1 ص .۸٩۹-۸1‏ 


)"( ابن عابدين عرد المحتار على الدر المختار ج9 ص۹۸ . 

)"( البهوتي»منصور بن يونس عزت ٠.٥۱‏ ١ه).شرح‏ منتهي الإرادات»عالم الكتب للطباعة والنشر »جص 0. 
(١‏ أبن فرحون » تبصرة الحكام في أصول الأقضية والأحكامءج١ءص‏ 87. 

(5) ياسين ء نظرية الدعوى »ص .5"5٠0‏ 

)( ابو البصل » نظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون»ص ٤۸٤‏ . 

(۷) ابن فرحون » تبصرة الحكام في أصول الأقضية والأحكام»ج »ص .۸١‏ 
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- وقولنا "قابل لقضائه "يخر ج به ما لم يقبل القضاء من عبادة مجردة؛ وما قبل القضاء لم يكن 
فيه إلزام كالحكم على المعسر. 
-وقولنا" ثبت عنده وجوده" يعم الثبوت بالبينة الكاملة وما يتنزل منزلتها . 
-وقولنا "وجوده" أن العدم لا يتوجه الحكم إليه . 
-وقولنا"بشرائطه الممكن ثبوتها"يفهم منه أنه لا يعتبر ثبوت الشروط جميعها ؛لأنه إثبات لانتفاء 
غير محصور ,بخلاف الموانع والأصل عدمها »فيطلب للنكاح خلو الزوجة من موانعه »احتياطاً 
في الأبضاع. 
- وقولنا :"أن ذلك صدر من أهله في محله" هذا هو محط الحكم بالصحة» ويعتبر الحكم إذا تقرر 
بالصحة من أعلى درجات الحكم . 
وأما الحكم بالموجب فقد عرفه بقوله :" الحكم بالموجب هو قضاء المتولي بأمر ثبت عنده 
بالإلزام » بما يترتب على ذلك الأمر خاصا أو عاما على الوجه المعتبر عنده في ذلك شرعا ". 
ثم قام بشرح هذه المفاهيم و بيان محترزاتها بالذي وضحه بالحكم بالصحة علتشابه 
التعريفين كما يظهرءباستثناء الإلزام الذي لم يرد في تعريف الحكم بالموجب فوضحه بقوله: 
"بأنه يعني بالإلزام بذلك الأمر الذي ثبت عنده وهو صدور الصيغة في ذلك.فالحكم يتوجه إلى 
الإلزام بذلك الشيء الخاص لا مطلقا ثم قام بالتفريق بينهما بتسعة فروق )١(‏ . 
وقد عرفهما الدكتور محمد نعيم ياسين في نظرية الدعوى بطريقة يسهل 
فهمهاء فعرف الحكم بالصحة بقوله "وهو الحكم بصحة التصرف المتنازع عليه » ومعنى 
الصحة كون التصرف بحيث تترتب آثاره الشرعية عليه (؟) . 
والحكم بالموجب بقوله" أن يصرح القاضي بالإلزام بالآثار المترتبة على التصرف"(”) . 


لله ابن فرحون تبصرة الحكام ءج 1ص 4-۸ ۸. 
3( ياسين ءنظرية الدعوى في الشريعة الإسلامية وقانون المرافعات المدنية والتجارية ۽ ص 1656" 
(۴)المصدر نفسه ص1٦٦‏ 3 
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أما من حيث قوة الحكم » فقد أعتبر الحكم بالصحة أعلى رتبة وقوة من الحكم بالموجب » 
ويشترط فيه ما لا يشترط في الحكم بالموجب » فيشترط في الحكم بالصحة أهلية التصرف 
وصحة صيقته » وكون تصرفه في محله » فيشترط الملك والحيازةء أما الحكم بالموجب فلا 
يشترط فيه إلا أهلية التصرف وصحة صيغته عفيحكم بموجبها ءفإن كان مالكا صح الحكم؛ لان 
موجبه ذلك » وكأنه حكم بصحة تلك الصيغة الصادرة من ذلك الشخصءقال في 
التبصرة: " ومن ألفاظ الحكم ليسجل بثبوته والحكم بموجبه وهي من الألفاظ المتعارفة التي 
غلبت في هذا الزمان »وهذه اللفظة أحط رتبة من الحكم بالصحة " وقال الشيخ تقي الدين 
السبكي :" الحكم بالصحة يستدعي ثلاثة أشياء أهلية التصرف وصحة صيغته وكون تصرفه في 
محله ؛ ولذلك يشترط فيه ثبوت الملك والحيازة » والحكم بالموجب يستدعي شيئين وهما أهلية 
التصرف وصحة صيغته فيحكم بموجبها وهو مقتضاهاء ومعناه أنه إن كان مالكه صح الحكم؛ 
لأن مقتضاها وموجبها ذلك » وكأنه حكم يصحة تلك الصيغة الصادرة من ذلك الشخص » فلا 
يتطرق إليه نقض من ذلك الوجه › قال وكذلك أقول ليس لحاكم آخر أن يرى خلاف ذلك نقضه 
ولا ينقضء إلا أن يتبين عدم الملك فيكون نقضه كنقض الحكم بالصحة " .)١(‏ 

ولا يشترط في الحكم بالموجب الملك؛ لأنه قد يصعب إثباته "وإنما جاز الحكم 
بالموجب مع عدم ثبوت الملك لأنه قد يعسر إثبات الملك ".(؟) 
ويكون الحكم بالموجب أقوى إذا صدر مستوفيا لشروط الحكم بالصحة لتضمنه الحكم 
بالصحة» بالإضافة إلى الإلزام »و في ذلك يقول ابن فرحون "إذا كان الحكم بالموجب مستوفيا 
لما يعتبر في الحكم بالصحة كان أقوى؛ لوجود الإلزام فيه وتضمنه الحكم بالصحة ".(۴) » ثم 
مثل لتضمن الحكم بالموجب ل لحكم بالصحة بمثال "إذا شهد شهود بأن هذا وقف وذكروا 
المصرف له على وجه معين» وحكم القاضي بموجب شهادتهم كان ذلك الحكم متضمنا للحكم 
بالصحه والحكم بالموجب". (4) 
أما إذا لم يكن الحكم بالموجب مستوفيا الشروط المعتبرة بالحكم بالصحة جميعها يبقى 
الحكم بالصحة أقوى أنواع الأحكام عند المالكية ؛ وذلك لأن الشروط المطلوبة فيه أشد من 

الشروط المطلوبة من الحكم بالموجب.(ه) 


. ابن فرحون » تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام ج١ء ص45‎ )١( 
.۸۲ المصدر نفسه » ج۱ ص‎ (۲) 

. المصدر نفسه ج1 ص۸۲‎ (r) 

(٤(‏ المصدر نفسه ءج 1ءص۸۷. 

)( ياسين » نظرية الدعوى ۽ ص1۲ 1. 
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وهذا واضح في عبارة ابن فرحون المتقدمة باشتراط ثلاثة شروط في الحكم بالصحة وشرطين 
في الحكم الموجب . 

وهذا ان اع المالكية فك فد كر الحتايلة قرم فى الحكم بالمبحة وال افويب 
فليس أحدهما أقوى من الآخر إلا إذا توجه الحكم بالموجب إلى صحة العقد وجميع آثاره 
صريحاء فإن الصحة من موجبه » فيكون الحكم بالموجب عندها أقوى مطلقا لسعته وتناوله 
الصحة وآثارها )١(.‏ 

وقد ذكر ابن الغرس من الحنفية أن الحكم بالموجب ثلاثة أنواع : - 

فإما أن يكون الموجب أمرا واحدا لا يرتبط بغيره » وإما أن يكون الموجب أمورا يستلزم 
بعضها بعضاء وإما أن يكون أمورا لا يستلزم بعضها بعضاً » ولا يتوقف وجود بعضها على 
وجود غيرها. 

ومثل للأول بالقضاء بالأملاك المرسلة والطلاق .إذ لا موجب لها سوى ثبوت ملك رقبة 
العين للمدعي وانحلال قيد العصمة. 

ومثل للثاني بإذا ادعى الدائن على الكفيل بدين على غائبء و أنكر الكفيل الدين » ثم قام 
الدائن بإثبات الدين » فالموجب هنا أمران لا ينفكان عن بعضهما » لزوم الدين للغائب . ولزوم 
أدائه على الكفيل › فلا يستطيع مطالبة الكفيل ما لم يثبت على الأصيلءإذ لا يتصور التنازع 
والتخاصم بين الكفيل والأصيل في الدين والمطالبة به مع قطع النظر عن المدين › فلا يثبت عند 
القاضي وجوب أداء الدين على الكفيل إذا لم يثبت على الأصيل ٠‏ 
ومثل للنوع الثالث ٠‏ بحكم الشافعي بموجب عقار اقتصر الحكم على ما وقعت به الدعوى » فلا 
يكون حكما بأنه لا شفعة للجار ٠»‏ فالحكم بالعقار لا يستلزم إلغاء حق الجار في الشفعة إذا كان 
مستحقا لها »فهي أمور تقبل الانفكاك في الثبوت عند القاضي.(؟) 

ومن حيث المقارنة بين الحكمين › ذكر ابن فرحون تسعة فروقءوأربعة أوجه شبه» فمن 
الفروق : 
-١‏ أن الحكم بالصحة منصب على نفاذ العقد الصادر مطلقاءوالحكم بالموجب منصب على ثبوت 


صدور ذلك الشيء والحكم على من صدر عنه يموجب ما صدر منه . 


)۱( البهوتي 4 شرح منتهى الإرادات ء ج ۳ص۰۷٥0‏ . 
3( -ابن الغرسءالفواكه البدرية ص ٤۳-۳۸‏ . 

- الرشيدي »محمد بن صالح بن عبد الفتاح. المجاني الزهرية على الفواكه البدرية ءمطبعة النيل 0 
من وص 28 

-ابن عابدين ء الدر المحتار على الدر المختار شرح تنوير الأبصار »ج5ءص594. 
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-٣‏ أن العقد الصادر إذا كان صحيحا باتفاق ووقع الخلاف في موجبه»ء فالحكم بالصحة لا يمنع 
من العمل بموجبه عند غير الحاكم الذي حكم بالصحة » أما إذا حكم الأول بالموجب امتنع على 
الثاني العمل بموجبه . 
“٣‏ الحكسم على الزاني بموجب زناه » وعلى السارق بموجب سرقته » والحكم بحبس المدين 
يدخلها الحكم بالموجب ولا يدخلها الحكم بالصحة . )١(‏ 
ومن أوجه الشبه : 
١-أنه‏ لا ينقض الحكم بالصحة أو الحكم بالموجب إذا صدرا في محال الاجتهاد التي لا ينتقض 
الحكم فيهاء فهما في ذلك سواء . 
"؟- تغريم الشهود الراجعين عن شهادتهم بعد الحكم»سواء كان الحكم بالصحة أو بالموجب .(۲) 
وذكر الحنابلة ضابطا للتفريق بين الحكم بالصحة والحكم بالموجب بقولهم :" إن 
الحكم بالصحة هو ما كان متوجها إلى نفس العقد صريحاءوإلى آثاره تضمنا »وإن الحكم 
بالموجب هو ما كان متوجها إلى الآثار صريحا وإلى العقد تضمنا »فليس أحدهما أقوى من 
الآخرء إلا من حيث توجه الحكم بالموجب إلى صحة العقد وجميع آثاره صريحا فيكون الحكم 
بالموجب حينئذ أقوى مطاقا لسعته وتناوله الصحة وآثارها ". (؟) 
ونقل البهوتي ضابطا آخر وهو ' أن المتنازع فيه إن كان صحة ذلك الشيءءوكانت لوازمه 
لا تترتب إلا بعد صحته › كان الحكم بالصحة رافعا للخلاف واستويا حينئذ » وإن كان المتنازع 
فيه الآثار واللوازم» كان الحكم بالصحة غير رافع للخلاف وكان الحكم بالموجب رافعا وقوي 
الموجب حينئذ › وإن كانت آثاره تترتب مع فساده قوي الحكم بالصحة على الحكم 
بالموجب ؟.(4) 
فالعبرة في موضع الحكم ومحل النزاع» هل هو صحة التصرف أم أثره ولوازمه ؟ 
فإن كان الخلاف في الصحة › وكانت الآثار واللوازم لا تترتب إلا بعد الحكم بالصحة كانا سواء 
؛ أما إذا كان موضع الحكم ومحل النزاع في الآثار واللوازم كان الحكم بالموجب أقوى . 


. ۸٤ص ابن فرحون › تبصرة الحكام في أصول الأقضية والأحكام ج20‎ (١) 
.۸1 (۲)المصدر نفسه جص‎ 

(؟)البهوتي 8 شرح منتهى الإرادات » ج ۲:ص .٥۰۷‏ 

(٤)المصدر‏ نفسه » جص 6.1 
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-الفرع الثاني: تقسيم الأحكام إلى قصدي وضمني : 
-١‏ الحكم القصدي :هو الحكم الذي يكون منصباً على الحق المدعى به المطلوب . 
الحكم به . 

فإذا ادعى رجل ألف دينار وأقام بينة عليهاء وحكم له بها كان حكما قصديا؛ لأنه 
متوجه ومنصب على الحق المطلوب الحكم به ذاته. 
؟- الحكم الضمني : وهو الحكم الذي يكون المحكوم منه غير مقصود » وإنما دخل ضمنا في 
المحكوم به قصدا ٠» )١(‏ واعتبر الحكم الضمني نتيجة ضرورية ولازما للحكم القصدي» 
فالحكم بالنفقة للزوجة حكم قصدي يلزم فيه الحكم بثبوت الزوجية حكما ضمنيا » والقضاء 
الضمني حجة على الرغم من أنه لا يشترط فيه سبق الدعوى والخصومة › والحكم الضمني 
معتبر في القانون كما جاء في قرار محكمة مصر الابتدائية الشرعية سنة 5975١؛»وعرفت‏ الحكم 
الضمني بأنه:"ما يؤخذ من أسباب القضاء الصريح نتيجة لازمة له".(؟) 

و الأصل في القاضي حينما يصدر حكمه أن يصدره بعبارات واضحة وصريحة » على أن 
تكون الوقائع التي فصل فيها ضمنيا » قد طرحت على المحكمةء و كانت محل اعتبار من 
جانبهاءومثال ذلك أن يدفع الخصم بعدم الاختصاص بالنسبة للمحكمة»؛ أو بعدم القبول فتمضي 
المحكمة في نظر الدعوى وتصدر حكما فيها في الموضوع فيقال في هذه الحالة إن المحكمة 
رفضت الدفوع بطريقة ضمنية » فكان حكماً ضمنيا برد الدفوع المثارة بعدم الاختصاص.(") 


))( محمد نعيم ياسين » نظرية الدعوى »عص56". 

)۲( الحمادي »حسن بن أحمد أل ١٠).نظرية‏ حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية »(ط١).عمان‏ : 
الدار الدولية للنشر والتوزيع “ص ۲۷۱. 

(؟) عمر ء أصول المرافعات المدنية والتجارية » ص١7١٠.‏ 
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-الفرع الثالث:تقسيم الأحكام بالنظر إلى ما يدل عليها: 
قال ابن فرحون تحت عنوان ما يدل على الحكم: " إن حكم الحاكم أمر نفساني لا لسانيءفتارة 
يخبر عنه بالقول و تارة بالفعل و تارة بالإشارة » فدل على أن الحكم غير قوله وكتابته 
وإشارته › و إنما هذه الأمور دالة على الحكم كسائر ما يقوم بالنفس من الأحكام و الأخبار 
و غيرها" .)١(‏ 
النص السابق واضح الدلالة على أن الحكم قد يصدره القاضي أو يعبر عنه بالقول 
أو الفعل أو الإشارة › فالحكم بناءً على هذا الاعتبار يقسم إلى نوعين : 
-١‏ الحكم القولي : وهو الحكم الذي أصدره القاضي بقول يدل عليه؛ ولا يشترط 
فيه لفظ مخصوص و إنما بكل لفظ يدل عليه () 
- الحكم الفعلي :"وهو الحكم الذي يعبر عنه بفعل يصدر عن القاضي" .(") 
قال ابن فرحون " اعلم انه كما يدل القول على الحكم في قول الحاكم أشهدتكم أني حكمت 
بكذا » فكذلك الفعل يدل على الحكم أيضا".(٤)‏ 
فهذه العبارة لابن فرحون و التي سبقتها تؤكد أن القول أو الفعل ما هو إلا وسيلة 
تعبر عن الحكم »و ليس هو الحكم ذاته» فصح عن الفقهاء التعبير عنه باي وسيلة تدل عليه 
وهذا يدل على أن المراد بالحكم الفعلي هو التعبير عن الحكم بالفعل . 
ولكن هذا المصطلح يطلق أيضا على تصرفات القاضي وأفعاله» فهل تصرفات القاضي 
وأفعاله تعتبر أحكاما ؟ ش 
فعل القاضي يكون على وجهين: 
أ-ما لا يكون موضعا للحكم » كما لو أذنته مكلفة بتزويجها فزوجهاء فانه وکیل عنها ففعله ليس 
بحكم »ولا علاقة له بولايته كقاضء» وانه يعتبر وكيلا عن هذه المرأة المكلفة. 
ب-ما يكون محلا للحكم كتزويج صغيرة لا ولي لها وشراء مال اليتيم وبيعه وقسمته.فذهب 
الحنفية والحنابلة إلى اعتباره حكما »وأجابوا على من قال انه ليس بحكم لانتفاء شرط الحكم من 
الدعوى سبق الدعوى و الخصومة» بأن إلحاق القاضي بالوكيل في هذه التصرفات يكفي لمنعه 
من البيع لنفسه» أو تزويجه اليتيمة من ابنه وعلى هذا فشراء القاضي من مال اليتيم باطل؛ لأنه 
وكيل لا لكونه حكما »والأصل انه لا يمكن إلحاق القاضي بالوكيل في المنع »فتعين أن العلة ما 


)0( ابن فرحون » تبصرة الحكام ءج ص 4 5. 
)۲( ياسين » نظرية الدعوى ص1۷ .٦‏ 
)"( المصدر تنفسه » ص1۷٦‏ . 


.٩ ٤ص ابن فرحون » تيصرة الحكام »جاء‎ (١ 
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نص عليها من كون فعله حكماءأما أن الحكم يحتاج إلى سبق الدعوىء» فيجاب عليه بان الحكم 
الفعلي لا يشترط فيه سبق الدعوى كالحكم الضمني )١(.‏ 
وذهب المالكية والشافعية إلى أن فعل القاضي لا يعتبر حكما قضائياء ووافقهم في 
ذلك ابن الغرس من الحنفية .وعللوا ذلك بأن الحكم يستدعي مقدماته الشرعية كالدعوى 
والحجة المطابقة لها »وهذا لا يتوافر في فعل القاضي.(؟) 
وقال المالكية:" المواضع التي تصرفات الحكام فيها ليست بحكم »ولغيرهم من الحكام 
تغييرها والنظر فيها وهي أنواع كثيرة وقد التبس أمر ذلك على كثير من الفقهاء فان الحكم لا 
يجوز نقضه »و غيره يجوز نقضه و أذكر مما ذكروه عشرين نوعا وهي عامة تصرفاتهم'".(؟) 
يظهر من العبارة أن المالكية يعتبرون تصرفات القاضي وفعله ليست أحكاما » فهي كما 
أشار ابن فرحون عامة تصرفاتهم » وعد منها عشرين دلالة على أنها كل تصرفات القاضي عدا 
الفصل في الخصومة و قطع المنازعة فقط »واذكر فيما يلي خمسة منها للتمثيل: 
١‏ -العقود كالبيع و الشراء في أموال الأيتام والغائبين والمجانين وعقد النكاح على 
من بلغ من الأيتام ( و على من هو تحت الحجر من النساء ومن ليس لها ولي ). 
؟-إثبات الصفات في الذوات نحو ثبوت العدالة عند الحاكم أو الجرح أو أهلية 
الحضانة. 
۳-ثبوت أسباب المطالبات نحو ثبوت مقدار قيمة المتلفات و النفقات للأقارب . 
٤‏ -إثبات أسباب الأحكام الشرعية نحو رؤية هلال شهر رمضان و شوال. 
-٥‏ تنفيذ الحاكم لحكم صادر عن غيره من الحكام »قهذا ليس حكما من المنفذ 
البتة . )٤(‏ 
وهذه المسائل التي ذكرتها تمت مناقشتها من قبل الفريق الأول و واعتبروها 
أحكاما.وثمرة هذا الخلاف في موضوعناء أنها إذا اعتبرت أحكاما فلها حجية 


)١(‏ -ابن عابدين عرد المحتار » ج5عص574. 
- البهوتي »كشاف القناع يه 
-ابن مفلح ¢ المبدع a‏ اغصم؛. 
)۲( حابن عابدين »عرد المحتار ¢ ج ۹ص 54 17. 
-ابن الغرس ,الفواكه البدرية عصس77. “والتحقيق أن فعل القاضي لا يكون حكما ' . 
-ابن فرحون تبصرة الحكامءج١.ءعص‏ ”7 
-ابن أبي الدم »أدب القضاء »ص14 'فعل الحاكم أو أمره بالفعل ليس بحكم" : 
(r)‏ أبن فرحون ٠»‏ تبصرة الحكام ءج“ ص۷۳ . 
)4( ابن فرحون » تبصرة الحكام »ءج ٠ء‏ ص٤۷.‏ 
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الأحكام .فليس لأحد نقضها إلا بما تنقض به الأحكام» أما إذا لم يعتبروها أحكاما 
فلغيرهم من الحكام تغييرها »والنظر فيها كما سبق في عبارة ابن فرحون المتقدمة . 
ورج أن لتقم و ما كان قاسلة في كصنوعة رما لنؤاع راما تسترفاك القاصئ 
وأفعاله في غير النظر في الخصومةء فهي أعمال مضافة إلى القاضي .ولها هيبة واحترام 
ولكنها لا ترقى إلى درجة الأحكام ولا تحوز حجيتها . 
وقد تنبه فقهاء المرافعات وأهل القانون لذلك؛ بأن ميزو! العمل القضائي عن العمل الولائي » 
و المراد بالعمل الولائي تصرفات القاضي و أفعاله التي يجوز للقاضي الرجوع عنها و إصدار 
ما يخالفها فهي ليست أحكاما )١(.‏ 
-ويظهر الفرق بين العمل القضائي والأمر الولائي من عدة جوانب منها:- 
-١‏ أعمال القضاء تدخل كلها في وظيفة القاضيء ما لم يمنع منها بنص القانون بخلاف 
الأعمال الولائية فلا يختص بها في وظيفة القاضيء إلا ما جاء على وجه الاستثناء 
بنص خاص . 
؟- قواعد وأصول المرافعات تنظم العمل القضائيء ولا يعمل بها في الأعمال 
الولائية» كحرية الدفاع وعلانية الجلسات . 
ونا ركو اة ا المحكوم به؛ إلا الأحكام الصادرة في حدود وظيفة المحكمة 
القضائية واختصاصها » أما الأعمال الولائية فلا تحوز هذه الحجية . 
4 - يسقط الحق المحكوم به بالتقادم )١5(‏ سنة ء أما العمل الولائي فإذا لم يقدم 
للتنفيذ خلال )٠١(‏ يوم من تاريخ صدوره يسقط . 
ه- يبطل الحكم إذا لم يسبب تسبيبا كافياءبخلاف العمل الولائي فلا يحتاج إلى تسبيب» 
إلا إذا خالف أمرا سبق صدوره . 
- يجوز الطعن في الأحكام القضائية بطرق الطعن المعروفة »كالاستئناف 
والاعتراض وإعادة المحاكمة » بخلاف العمل الولائي فلا يطعن فيه بهذه الطرق . 
۷- العمل الولائي معجل التنفيذ بقوة القانون؛ بخلاف الحكم القضائي فلا ينفذ إلا بعد أن 
يصبح غير قابل للطعن . (؟) 


.١55 الحمادي »حجية الحكم القضائي »ص‎ )١( 
./١٠5ص»ع أبو الوفا » أحمد »(۱۹۷۹).أصول المحاكمات المدنية » (ط؟). بيروت :مكتبة مكاوي‎ )۲( 
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-الفرع الرابع : تقسيم الأحكام بالنظر إلى المحكوم به : 
١‏ - الحكم بالاستحقاق : هو الحكم الذي يلزم الحاكم فيه المحكوم عليه بالحق المخكوم 
فيه » ويقال له حكم استحقاق ؛ لثبوت استحقاق المدعي للمدعى به . 
تمن اء بف وكام لازام فاتك الفاي ااا الالح الاي 
سمي حكم استحقاق . 
- الحكسم بالترك : منع القاضي المدعي من المنازعة بعد استيفاء إجراءات التقاضي 
كاملة»والوصول إلى نتيجة مفادها أن المدعي غير محق في دعواه إذا لم يستطع إثباتهاء 
فالحكم القضائي إذا صدر لصالح المدعى عليه ومنع المدعي من منازعته كان حكماً 
بالترك )١(.‏ 
والحكم بالبينة أو الإقرار قضاء بالاستحقاق؛ لأن الحاكم يلزم المدعى عليه بما أقر به أو 
بما ثبت عليه بالبينة . 
أما الحكم باليمين إذا عجز المدعي عن الإثبات وطلب تحليف المدعى عليه فهو قضاء 
بالترك .أي بترك المدعي للمدعى عليه . (؟) 
ومن حيث الحجية فالحكم بالاستحقاق له حجية مطلقة » فلا يحق للقاضي إعادة النظر في 
القضية بنفس الخصوم ء أما الحكم بالترك فلا يكتسب تلك الحجية» إذ قد يحصل المدعي 
على بينة جديدة تمكنه من إثبات دعواه فيعاد النظر في القضية من جديد )۳(١‏ 
وأصول المحاكمات لا تجيز سماع الدعوى مرة أخرى أمام القضاء إلا بطريق إعادة المحاكمة » 
وبشروط أوردها القانون على سبيل الحصرءوهذا في القانون يعد قضاء رد وليس قضاء 
ترك»وهو ملزم للمدعي بعدم العودة إلى ذات الدعوى ومطالبة المدعى عليه. 
ويتفق القانون في حكم الاستحقاق مع الشريعة » أما الترك فلا عبرة به في القانون › 
فالقاضي إما أن يحكم بالاستحقاق أو أن يحكم بالرد » وللحكم بالرد حجية في القانون كحجية 
الحكم بالاستحقاق . (4) 


. ٤١٤-٤١0 نظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون ءص‎ ٠ أبو البصل‎ )١( 

(۲) خوريعفارس:(1417١).أصول‏ المحاكمات الحقوقية .(ط١).‏ عمان :الدار العربية للنشر والتوزيع عص154"؟. 
(۴) أبو البصل » نظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون »ص .٤١٤-٤١0‏ 

(4:)خوري:أصول المحاكمات الحقوقية ص٤٦1"‏ . 
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-المطلب الثاني :أنواع الحكم القضائي في القانون: 
الهدف من الدعوى هو الحصول على حكم ينهي النزاع؛ ويفصل 

الخصومة ءوهذه هي الوظيفة الأساسية للقضاء:ولكن ليس كل قرار تصدره المحكمة أو الهيئة 
القضائية حكما بهذا المعنى»ومن هنا وجب التفريق بين الأحكام والقرارات من جهةء وبين 
الأحكام ذاتها من جهة أخرى(١) ٠‏ والقرارات ما تصدره المحكمة بما لها من سلطة ولائية أو 
إدارية وهي بخلاف الحكم المنهي للنزاع أو الخصومة» مثل تنحي القاضي عن نظر الدعوى 
لقرابة بينه وبين الخصومء والحكم بتعيين حارس قضائي على عين »حتى يفصل في النزاع على 
ملكيتهاء وأي إجراء يتعلق بتنظيم السير في الخصومة والدعوى» كالحكم بوقف الدعوى حتى 
يفصل في مسألة أولية من اختصاص محكمة أخرى(؟). 

ويعدٌ الحكم القضائي الفاصل في الدعوى شكلا معينا من القرارات القضائية 
الصادرة من المحكمةءإلا انه العمل الأخير الفاصل» وهو الذي يحدد المركز القانوني المتنازع 
عليه» و بمجرد إصداره من قبل الهيئة القضائية المختصة بإصداره » يصبح مجردا من سلطة 
تناوله من جديد بأي تعديل أو إلغاء »وتصبح هذه السلطة ثابتة للمحكمة المختصة بالطعن بالحكم 
أمامها بإحدى طرق الطعن الجائزة قانوناء والقرارات والأوامر لا يقبل الطعن فيها مبدئياء وليس 
للمتظلم فيها إلا أن يعرض تظلمه على من أصدرهاء والقرار المتخذ في التظلم يصبح حكما 
يصح الطعن فيه بطرق الطعن المقررة للأحكام » فهذه القرارات ليس لها قوة الشيء المقضي 
به الثابتة للأحكام القضائية الفاصلة للخصومة(؟) » فالحكم مما تقدم قرار قضائي فاصل في 
الخصومة»ء وهو القرار القطعي المحدد للمراكز القانونية بعد فصل الدعوى . 


(( أبو الوفا 3 أصول المحاكمات المدنية 3 ص۳۱٦‏ . 
)۲( المصدر نقسةه » ص۲ .٦۳‏ 
(۳) عمرء أصول المرافعات للمدئية والتجارية » ص۸١١٠‏ 
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-وللأحكام تقسيمات مختلفة ومتعددة منها:- 
-الفرع الأول: الأحكام من حيث قابليتها للطعن فيها :- 
١-أحكام‏ ابتدائية:وهي الأحكام التي تصدر من محكمة الدرجة الأولى وتقبل الطعن فيها 
بالاستئناف. 
١-أحكام‏ انتهائية : وهي الأحكام التي لا تقبل الطعن فيها بالاستئناف سواء كانت 
صادرة من محكمة الدرجة الأولى أم محكمة الدرجة الثانية» ولو كان غيابيا قابلا 
للطعن فيه بالمعارضة مادام الطعن فيه بالاستئناف غير جائز »ويجوز الطعن فيه 
بطرق الطعن غير العادية بالتماس إعادة النظر-إعادة المحاكمة-أو النقص.(١)‏ 
*-الأحكام الحائزة لقوة الشيء المحكوم فيه:وهي الأحكام التي لا تقبل الطعن 
بطرق الطعن العادية»ويمكن الطعن فيها بطرق الطعن غير العادية النقص وإعادة 
المحاكمة. 
-والفرق بينها وبين سابقتها الأحكام الانتهائية » أنها وان كانت لا تقبل الاستئناف» إلا أنها 
يجوز الطعن فيها بطرق الطعن العادية فيمكن الطعن بها بطريق المعارضة إذا كان الحكم غيابيا؛ 
إلا إذا كان الحكم وجاهيا فانه يرتقي إلى هذه الدرجة من الأحكام؛ لعدم جواز الطعن به 
بطرق الطعن العادية(۲)» إلا إذا نص القانون على ذلكءأما هذا النوع فلا يطعن به إلا بطرق 
الطعن غير العادية فقط. 
4 -الأحكام الباتة: وهي الأحكام التي لا تقبل الطعن فيها بأي طريق من طرق الطعن العادية أو 


غير العادية.(؟). 


. ٠٤٥ص‎ >» أبو الوفا > أصول المحاكمات المدنية‎ )١( 
.1 ٤٥ص» 2س( ب أبو الوفا » أصول المحاكمات المدئنية‎ 

- عمر » أصول المرافعات المدنية والتجارية » ص؟17١٠.‏ 
م( أبو الوفا » أصول المحاكمات المدنية » ص155. 
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-الفرع الثاني :من حيث حضور الخصوم وغيابهم: 

-١‏ الحكم الحضوري : إذا كان الخصوم قد حضروا الجلسات التي نظرت فيها 
الدعوى سواءٌ بأنفسهم أو بوكلاء عنهم » ولو لم يبد الخصم أقوالا أو طلبات 
ويسمى في أصول المحاكمات الشرعية بالحكم الوجاهي لصدروه بمواجهة 
الطرفين وحضورهما لجلسات الدعوى (١)ءويعتبر‏ الحكم وجاهياً لو حضر 
المدعى عليه جلسة ثم غاب بعدها » وعليه استقر اجتهاد محكمة الاستئناف 
الشرعية .(؟) 

2-١‏ الحكم الغيابي :إذا صدر الحكم والمدعى عليه لم يحضرء وصدر الحكم في 
الموضوع رغم ذلك »وقد صدر هذا الحكم باستماع القاضي إلى أحد أطراف 
الخصومة » وقد وصف هذا الحكم بالضعف من حيث صحة القضاء الوارد 
به (۲)؛ لعدم إعطاء الخصم فرصة بالدفاع عن نفسه » فقد يكون لديه من الأدلة 
ما يسهل به إبطال هذا القضاء ونقضه » وأما من حيث الحجية فإذا انتهت 
مواعيد الطعن التي حددها القانون وأصبح غير قابل للطعن؛ فلا فرق بينه وبين 
الوجاهي و الحضوري في التنفيذ والحجية وتحديد المراكز القانونية في 
المتنازع عليه . 


.1٤١صء أبو الوفا » أصول المحاكمات المدنية‎ )١( 
. ١98ص»ةيعرشلا أبو البصل » شرح قانون أصول الحاكمات‎ )۲( 
أبو الوفا »أصول المحاكمات المدنية والتجارية عص4/8".‎ )۴( 
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-الفرع الثالث :من حيث الحجية المترتبة عليها : 
١‏ -الأحكام القطعية :وهي الأحكام التي تحسم النزاع في موضوع الدعوى أو في شق منه › أو 
في مسالة متفرعة عنه » كالحكم الصادر باختصاص المحكمة أو بعدم قبول الدعوى » وهذه 
الأحكام لا يحق للمحكمة الرجوع عنها 4وتسمى بالأحكام المنهية للخصومة . 
؟- الأحكام غير القطعية : وتسمى بالأحكام غير المنهية للخصومة » وتقسم إلى قسمين: 
أ-الأحكام الوقتية : أحكام الغرض منها اتخاذ إجراء تحفظي أو وقتي لحماية مصالح الخصوم › 
أو لحفظ أموالهم حتى يتم الفصل في موضوع النزاع؛ حرصا على تفادي الضرر الذي يلحق 
بتأخر الفصل في الموضوع مثل تعيين حارس قضائي على عين متنازع عليها لحين الفصل 
فيها » وتحوز حجية مؤقتة › فإذا جاء الحكم الفاصل بتغيير مراكز الخصوم» أمكن تعديله حسب 
ما جاء في الحكم الفاصل في العين المتنازع عليها. )١(‏ 
ب- الأحكام المتعلقة بسير الدعوى أو بإجراءات الإثبات وتقسم إلى : 

أحكام تمهيدية و أحكام تحضيرية . 

والفرق بينهما بأن الحكم التمهيدي ينبئ ويشير إلى توجه المحكمة ورأيها في موضوع 
النزاع»فمثلا الحكم بتكليف خبير لتقدير الضرر الذي أصاب المدعي يعد تمهيدا للحكم بالضرر » 
وبقي من النزاع أو الخلاف تقدير قيمة الضرر فقط . 

ووضعوا ضابطا للحكم التمهيدي بأنه يترتب عليه تحسين لمراكز أحد الخصوم دون الآخر › 
أما إذا بقي بعد الحكم تعادل في مراكز الخصمين» كان الحكم تحضيريا لا تمهيديا » ويكفي 
لكونه تمهيدياً أن يشير إلى اتجاه المحكمة في موضوع النزاع.(؟) 

وهذا التقسيم مشابه للتقسيم الوارد في أصول المحاكمات المدنية والشرعية من أن القرارات 
القضائية أربعة أقسام : القرار الإعدادي › القرار المؤقت › قرار القرينة » والقرار القطعي .(؟) 

وبالنظر في أنواع القرارات المذكورة بأنها ذات التقسيم المتقدم » فالقرار الإعدادي يقابل 

الحكم التحضيري » والقرار المؤقت يقابل الحكم الوقتي › وقرار القرينة يقابل الحكم التمهيدي › 
والقرار القطعي هو الحكم القطعي » فهو عين التقسيمات وإن اختلفت التسميات. 


.14١ص‎ » -آبو الوفا » أصول المحاكمات المدنية‎ )١( 
.1١"61١ص‎ > -عمرء أصول المرافعات المدنية والتجارية‎ 
(؟) أبو الوفا » أصول المحاكمات المدنية » ص1417.‎ 
.)١ط(:يعرشلا (؟)-أبو البصلءعبد الناصر٬(۱۹۹۹) .شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية ونظام القضاء‎ 
١ .١5 عمان: صهة‎ 
. 0۰0٥ -خوري »أصول المحاكمات الحقوقية ص‎ 
-مبارك.سعيد عبد الكريمء(435١).شرح أحكام قانون الإجراء الأردني.(ط١).مركز حماد للطباعة»ص۲۹.‎ 
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-الفرع الرابع :تقسيم الأحكام بالنظر إلى الموضوع : 
-١‏ أحكام موضوعية :وهي التي تفصل في الطلبات والدفوع الموضوعية ويثرتب 
عليها العديد من الآثار الموضوعية كحجية الشيء المقضي به . 
-١‏ أحكام إجرائية : تفصل في مسائل المرافعات التي تثور أثناء سير الإجراءات »ولا 
يترتب عليها حجية الشيء المقضي به » وتنحصر قوتها داخل الإجراءات . 
وهذه التقسيمات الواردة ليست على سبيل الحصر بل هي بعض التقسيمات » وتختلف 
وتتعدد باختلاف النظر › كما أن الحكم الواحد من الممكن أن يجتمع فيه العديد من هذه 
الصفات والاعتبارات مثال: 
الحكم الصادر في الموضوع سواء برفضه أو بإجابة المدعي إلى كل طلباتهء فهذا الحكم 
هو : 
ك مي الموضوع + 
9--- حائز لحجية الشيء المقضي به . 
2 ابتدائي أو انتهائي حسب حال الدعوى . 
22-4 منهي للخصومة. 
ه- | حضوري أو غيابي . 


| حكم قطعي .)١(‏ 


.١٠١57؟ص‎ >» عمر › أصول المرافعات المدنية والتجارية‎ )١( 
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-المبحث الرابع : مقومات الحكم القضائي :- 
قوام كل شيء عماده ونظامه »وقوام الإنسان ما يقيمه من القوت» وقوام الأمر ما 
يقوم بهءوقوام الرجل قامته وحسن طوله »وهو قوام أهل بيته أي الذي يقيم شأنه(١):‏ ومنه قوله 
تعالى:'ولا تؤتوا السفهاء أموالكم التي جعل الله لكم قياما'(١).أي‏ الأشياء التي بها تقوم أموركم 
قياما وقواما(؟) . 
فمقومات الحكم أركانه »والركن من ركن يرگن ويرّكن ركنا وركوناءوركن الشيء جانبه 
الأقوىء والركن الناحية القوية»والجمع أركان وأركنءفأركان كل شيء جوانبه التي يستند إليها 
ويقوم بهاء وهي جزء داخل في ماهيته »وعليه فأركان الحكم ومقوماته هي عماده وما يقوم به 
ويستند إليه» وهذه الأركان والمقومات داخلة في حقيقته وماهيته وبها يقوم(٤)‏ . 
وعرف الركن في الاصطلاح الشرعي بأنه : ما يقوم به ذلك الشيء من التقوم إذ 
قوام الشيء بركنه » وقيل ركن الشيء ما يتم به وهو داخل فيه بخلاف شرطه فهو خارج 
عنه »)٥(‏ فركن كل شيء قوامه . 
وقد صرح بعض الفقهاء بهذه الأركان والمقومات ومن نصوصهم في ذلك: 
-"أركان القضاء وهي ستة : - القاضي والمقضي به والمقضي له والمقضي فيه والمقضي عليه 
وكيفية القضاء .)١("‏ 
- ونظمها ابن الغرس الحنفي بقوله: 


«أطراف كل قضية حكمية ست يلوح بعدها التحق ق 

حكم ومحكوم به وله ومحكوم عليه وحاكم وطریق"(۷) . 

-"أركان القضاء خمسة : القاضي والمقضي به والمقضي فيه والمقضي 
له والمقضي عليه" (۸) . 


)١(‏ ابراهیم أنيس وآخرون » المعجم الوسيط » ج۲ ص۷1۸. 

(۲) سورة النساء » آية : .٥‏ 

.5 لسان العرب ؛ ج7١١ء ص55‎ ٠ ابن منظور‎ (r) 

5( المصدر نفسه » ج۱۳ ص١۱۸.‏ 

ره( الجرجاني »علي بن محمد (ٹ۸۱۹). التعريفات che‏ دار الكتب العلمية » بيروت »ع ۸۸ص ۱۱۲. 
)( أبن فرحون ؛ تبصرة الحكام » ج١اء‏ ص۷١.‏ 

(۷)ابن الغرسءالفواكه البدرية»ص ه. 

)۸( البهوتي »۽ كشاف القناع » جا ص۲۸ . 
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To 


نلاحظ أن ابن فرحون اعتبرها ستة أركان» واعتبر أصول وإجراءات التقاضي ركنا 
من هذه الأركان» ويظهر هذا من بيانه لها بقوله " وكيفية التقاضي " وبالرجوع إلى تفصيل هذه 
الكيفية يظهر جليا أنه أراد بها أصول وإجراءات التقاضي »مع أن التعريف اللغوي لركن الشيء 
وقوامه والتعريف الاصطلاحي أيضا يعتبر الركن داخلا في الماهيةء ومما يقوم به الشيء ؛ 
وإجراءات وأصول وكيفية القضاء في حقيقتها خارجة عن الحكم» وإنما هي شروط يجب 
508 والالتزام بها في القضاء »وهذا لا يقلل من أهميتها إذ أنها لها اعتبار في بطلان الحكم 
القضائيءإذ تجاوز هذه الإجر اءات والأصول سبب كاف في بطلان الحكم القضائي .كما سيأتي 
معنا تفصيلا في هذه الرسالة في الفصل الثالث منها بطلان الحكم القضائي لخلل في أصول 
وإجراءات التقاضي . | 
ويلاحظ على الأركان التي ذكرها البهوتي في كشاف القناع بأنه ذكر خمسة من 
الأركان الستة ولم يذكر طريق الحكم وأسبابه. 
ويلاحظ على ما ذكره ابن الغرس بأنه عد الطريق طرفا من أطراف القضية 
الحدكميةء فأضاف طريق الحكم التي تختلف بحسب اختلاف المحكوم به» فقد تكون البينة أو 
الإقرار أو اليمين أو النكول أو علم القاضي أو القرائن الواضحة؛ ولم يذكر ابن الغرس المقضي 
به وأراد بالمحكوم به المحكوم فيه والمقضي فيه عند غيره ٠‏ 
فاذا أضفنا طريق الحكم إلى ما ذكر البهوتي من أركان القضاء الخمسة» وإلى ما ذكر ابن 
ا القضاء الستة التي استثنينا منها الركن السادس وهو كيفية القضاء؛ لأنها أمر 
خارج عن الحكم يتحصل لدينا أن مقومات الحكم و أركانه ستة هي : 
.١‏ القاضي . 
؟. المقضي به. 
.٠‏ المقضي فيه. 
؛. المقضي له. 
ه. المقضي عليه. 
1 الطريق. 
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۲ 


- أما القاضي فهو الشخص الذي له ولاية إصدار الأحكام:"يقصد بالقضاة كل 
من يتولى منصب القضاء'(١).‏ : 
-والمقضي به هو الحكم بكتاب الله تعالى »فإن لم يجد فبسنة النبي -صلى الله عليه 
وسلم-. فإن لم يجد فبما قضى به الصحابة بما اتفقوا عليه» فإن اختلفوا تخير 
من أقوالهمء ولم يخالفهم جميعا »وقيل أن له أن يجتهد وإن خالفهم جميعاء وكذلك 
الحكم بإجماع التابعين بعد الصحابة وفي كل إجماع ينعقد في كل عصر إلى يوم 
القيامة (؟). 
-والمقضي له وهو كل من تجوز للقاضي شهادته » وهو الشرع في الحقوق 
المحضة أو التي غلب فيها حق الله أو العبد فيما تمحض فيه حق العبد أو غلب(”). 
-المقضي عليه وهو العبد دائماً وهو كل من توجه عليه حقء إما بإقراره إن كان 
ممن يصح إقراره »وإما ببينة بعد العجز عن الدفع و الإعذار .)٤(‏ 
-المقضي فيه وهو جميع الحقوق وهو أربعة أقسام :- 
-١‏ الحق المحض لله تعالى كحد الزنى أو الخمر . 
1- حق العبد المحض كحقه في ملكية عين أو مال معين 
“- ما اشترك فيه حقان :حق الله وحق العبد وغلب فيه حق الله كحد القذف. 
٤‏ - ما اشترك فيه حقان :حق الله وحق العبد وغلب فيه حق العبد كالقصاص(©). 
-طريق الحكم التي تختلف بحسب اختلاف المحكوم به فقد تكون البينة أو الإقرار أو 
اليمين أو النكول أو علم القاضي أو القرائن الواضحة.(١)‏ 2 . 


)١(‏ أبو الوفا » أصول المحاكمات المدنية » ص 4ل. 


)۲( ابن فرحون » تبصرة الحكام 0 ج1 ص٥٤.‏ 
2( -ابن عابدين »> رد المحتار 3 ج22 ص٣٥‏ . 
-ابن فرحون › تبصرة الحكام 3 ج١اءص‏ 16. 
5( ابن فرحون » تبصرة الحكام 6 جا صما . 
(4)- ابن الغرسءالفواكه البدرية»صس4 5 
-ابن عابدين “رد المحتار 0 ج06 ص۳٣٣‏ . 
3( -ابن عابدين ٠‏ رد المحتار » ج©,ءص 4 56. 
- ابن الغرسءالفواكه البدريةعص8/ا-47, 
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وهذه المقومات لها شروط لا بد أن تتوفر لصحة اعتبارها » وان فقدان هذه 
المقومات أو بعضهاء أو فقدان الشروط الواجب توفرها في هذه المقومات ؛ لهو السبب في 
بطلان الحكم القضائي » فكان لا بد من دراسة هذه المقومات دراسة دقيقة للوقوف على 
المطلوب فيها للوصول إلى حكم قضائي صحيح .تترتب عليه آثاره » وبمعرفتها يمكن نقض 
وإبطال الحكم الذي لم يستجمع هذه الأركان؛ ولم يحقق شروطها ؛ لذلك سيتم دراسة هذه 
المقومات في الفصل الثاني تفصيلا فهي الطريق لمعرفة أسباب بطلان الحكم القضائي. 
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-الفصل الأول : في بيان معنى البطلان والأصل الشرعي له : 


للتعرف على حقيقة البطلان وماهيته » کان لا بد من الوقوف على المعنى اللغوي 
والشرعي له والألفاظ المستخدمة في الدلالة عليه »وقد تناولت هذا الفصل. في المباحث التالية : 


-المبحث الأول: تعريف البطلان. 

-المطلب الأول : البطلان لغة. 

-المطلب الثاني : البطلان اصطلاحا. 

-الفرع الأول :البطلان في الاصطلاح الشرعي. 

-الفرع الثاني:البطلان في الاصطلاح القانوني . 

-المبحث الثاني :الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة على الد.للان . 
-المطلب الأول : الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة على البطلان في الفقه 
الإسلامي. 

-المطلب الثاني : الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة لى ا:طلان في القانون . 
-المبحث الثالث : الأصل الشرعي لاعتبار للبطلان. 

-المطلب الأول : مشروعية اعتبار البطلان من الكتاب. 

-المطلب. الثاني : مشروعية اعتبار البطلان من السنة. 

-المطلب الثالث : مشروعية اعتبار البطلان من المعقول. 
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۴۹ 


-الفصل الأول :في بيان معنى البطلان والأصل الشرعي له : 
-المبحث الأول : تعريف البطلان : 
-المطلب الأول :تعريف البطلان لغة : 
من بطل يَبْطل بطل و بُطؤلا و بُطلاناءأي ذهب ضتياعا ونرا فهو بَاطل(١)‏ 
وبَطَل فسد وسقط حكمهءفيقال بطل البيع وبٍطل الدليل فهو باطل عقال تعالى :"ولا تبطلوا 
أعمالكم )١("‏ .(؟) »وال باط ضد الحق ونقيضه والجمع أبَاطيْل ويجمع الباطل بَوَاطِلَ ‏ قال 
تعالى :“وما يبدئ الباطل وما يعيد' (4) » ويال رجل طا أي ذو باطل بين الطول ٠‏ وتبَطلوا ‏ 
بينهم تداولوا الباطل (ه) وأَبْطل أتى بالباطل فهو مُبْطِلْءو أبطلت الشيء جعلته بَاطلاً»ويطلق 
الباطل على إبليس فهو صاحب الباطل؛ ويطلق الباطل على الهدر فيقال ذهب دمه بطلا أي 
هدرا(ة) إذا قتل ولم يُأخذ له ثأرٌ ولا دية (۷)» و التبطل فعل البطالة وهو اتباع اللهو والجهالة ». 
وبطل الأجير بالفتح يبطل يطالة وبّطالة أي تعطل فهو بَطالْ من التعطل والتفرغ عن العمل .(۸) 
ورجل بطل من البطولة وهي الشجاعة فتَبْطْلُ جراحاته فلا يكترث لها » أو من 
بطلان دماء الأقران عنده والجمع أبطال (4) ٠‏ 
وذكر القرطبي في تفسيره لقوله تعالى :"ولا تلبسوا الحق بالباطل " )٠١(‏ » معنى آخر 
للباطل وهو الزائل .فقال : " الباطل في كلام العرب خلاف الحق ومعناه الزائل " قال لبيد: " ألا 


كل شيء ما خلا الله باطل " ٠ )١١(‏ 


لله ابن منظور » لسان العرب »ج١‏ ۱»> ص٦٥.‏ 

0( سورة محمد › آية ورك 

.1١صءع١ج‎ » ابراهيم أنيس وآخرون » المعجم الوسيط‎ )٣( 

8 سورة سبأ » آية‎ (٤( 

(6) الفيروز أبادي » القاموس المحيط عج”ءص1776. 

.5 ابن منظور » لسان العرب »ج١١ء ص1‎ (Y 

.1١صء١ج‎ » محمد أئيس وآخرون » المعجم الوسيط‎ (v) 

)۸( ابن منظور » لسان العرب ج1 ١ء‏ ص۷٥۰٦°.‏ 

لغ( الفيروز أبادي » القاموس المحيط »ج۳ »ص .۲۲٣‏ 

5 ا ا 0 أحمد عت ۵۹۷۱ .7/7 امء الجامع لأحكام القرآن »مؤسسة مناهل العرفان» 


بيروت وج ۱ص۴۳٤۳‏ . 
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وأشار القرآن إلى معنى آخر للباطل »وهو الذريعة المتخذة لتحصيل أمر غير 
مشروع كقوله تعالى :" ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل وتدلوا بها إلى الحكام »لتأكلوا فريقا 
من أموال الناس بالإثم " )١(‏ ؛ لأن ما أدى إلى باطل فهو باطل .(؟) 
يتضح مما ذكره أهل اللغة أن الباطل هو ضد الحق ونقيضه» وأنه يقوم على الظلم »وأكل 
حقوق الناس وعلى الجهالة وهدر الحقوق والخسران والضياع والزللء وكل هذا مما ليس له 
اعتبار أو قيمةء لذلك قال الله تعالى كما تقدم في الآية السابقة "ولا تبطلوا أعمالكم '() » 
وبنظرة في المعجم المفهرس لألفاظ القرآن الكريم(4) » نجد أن كلمة الباطل ومشتقاتها وردت 
في القرآن الكريم ستا وثلاثين مرّة بين نهي وذم وعدم اعتبار لهذا الباطل ءوآيات كتاب الله هي 
خير الشواهد اللغوية في الدلالة على المعنى ومنها: 
-قوله تعالى'فوقع الحق وبطل ما كانوا يعملون " (0)؛أي فسد وسقط حكمه ولم يثمر هذا العمل. 
-وقوله تعالى'ليحق الحق ويبطل الباطل ولو كره المجرمون '(35)» فالباطل نقيض الحق. 
- "ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل'(۷) ٠‏ والباطل هنا الظلم . 
- "إن هؤلاء متبر ماهم فيه وباطل ما كانوا يعملون '(4) ٠‏ والباطل هنا من الضياع 
والخسران والهدر الذي لا قيمة له . 
وهذه المعاني المفهومة من الآيات هي التي تقدمت في كلام أهل اللغة في المراد بالباطل 
والبطلان هي من مشتقات بطل » و بطل الشيء يبطل بطلانا . 
وقد ذكر في المعجم الوسيط أن الباطل في اصطلاح الفقهاء " ما وقع غير صحيح بأصله 
بخلاف الفاسد الذي يقع صحيحا في جملته ويعوزه بعض الشروط " (5). 
وسيأتي ذلك تفصيلا في تعريف البطلان شرعا . 


TAA: سورة البقرة › آية‎ )١( 

(۲)الدريني»(٤۱۹۹)محمد‏ فتحي »بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله »(ط١).‏ بيروت :مؤسسة الرسالة » 
جص 707١‏ 

(؟)سورة محمد ءآية TY‏ 

.1١77”صءتوريبءيبرعلا محمد فؤاد عبد الباقي»المعجم المفهرس لألفاظ القران الكريم» دار إحياء التراث‎ )٤( 
. 1١١84ةيآ‎ » (5)سورة الأعراف‎ 

له سورة الأنفال » آية۸. 

(۷) سورة البقرة » آية 1۸۸ . 

(۸) سورة الأعراف ء آية .١79‏ 

)( أبرهيم أنيس وآخرون 3 المعجم الوسيط 0 ج ۱ص ۱۱ . 
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-المطلب الثاني: البطلان اصطلاحاً : 
-الفرع الأول: البطلان في الاصطلاح الشرعي : 
لا يخرج البطلان في الاصطلاح عما تقدم في تعريف البطلان لغة» فهو كما يفهم 
من نصوص الفقهاءء العمل الذي لا يترتب عليه أثره »والعمل الذي لا يثمر » فكل ما لا يترتب 
عليه الثمرة والأثر المطلوب منهءفهو باطل سواءً كان عقدا أو عبادة أو معاملة أو حكما قضائياء 
فقيمة العمل بما يترتب عليه شرعا من أثر ونتائج فإن فقدهاء فلا عبرة بهذا العمل ويعذٌ هدرا. 
وقد عرف العلماء الباطل قديما وحديثا »والبطلان مصدر بطل والباطل إسم الفاعل » ومن 
التعريفات الواردة في الباطل والبطلان: 
- "الباطل هو الذي لا يكون صحيحا بأصلهءالباطل ما لا يعتد به وما لا يفيد 
شيئا " (۱) . 
- "الباطل هو الذي لا يثمر؛لأن السبب مطلوب لثمرته » والصحيح هو الذي 
أثمر'"(١).وهو‏ نفس التعريف الذي ذكره ابن قدامة المقدسي في روضة الناظر 
بالنص (”) . 
- "البطلان هو نقيض الصحة بكل اعتبار "» وعرف الصحة بقوله :" صحة العقد 
ترتب ثمرته المطلوبة منه عليه " (؛) . 
- "البطلان وهو ما يقابل معنى الصحة فله معنيان : 
"أحدهما: أن يراد به عدم ترتب آثار العمل عليه في الدنيا " (0) . 
'وثانيهما :عدم ترتب آثار العمل عليه في الآخرة وهو الثواب" .)١(‏ 
ونلاحظ مما تقدم من تعريف العلماء للبطلان والباطل أنهم متفقون في عدم ترتب الأثر 
المرجو من العمل عليه» وعدم إنتاجه للثمرة المطلوب الحصول عليها »لكن السؤال الذي يطرح 
نفسه في هذا الموضع »ما الذي يجعل العمل سواء كان عبادة أو معاملة أو حكما قضائيا لا يفيد 
شيئا ولا يعتد به»ولا تترتب عليه آثاره؟ 
)١(‏ الجرجاني » كتاب التعريفات » ص47. 
)"( الغزالي»محمد بن محمد أبو حامد (ت0005). المستصفى من علم الأصول »ط١ءالمطبعة‏ الأميرية 
ببولاق»مصر ٤۱۳۲ء‏ ج١ءص46.‏ 
فيه المقدسي » ابن قدامة موفق الدين أبي محمدء(ت0170) . روضة الناظر وجنة المناظر ط۲ ءمكتبة 
المعارف.السعودية 5٠ 5/م١98 ٤٤‏ ١هءج١‏ »ص .٠١١‏ 
(4) الآمديءسيف الدين أبي الحسن عليء(ت ١17ه).الإحكام‏ في أصول الأحكامء134/01141 امءج١ءعص ١١١1١‏ 
(4)الشاطبي » إيراهيم بن موسى بن محمد › (ت١3لاه‏ ).الموافقاتءط5؛١١م؛(‏ تحقيق مشهور بن حسن آل 


سلمان )عدار ابن عفان 3 السعودية -الخبر ٤١۷٤‏ ام ءج 1ص ٤0‏ . 
»( المصدر نفسه ج 1ص٥00٤‏ . 
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الجواب أن هذا البطلان إما أن يعود إلى ذات العمل ومشروعيته»وهذا يتعلق بأصله»فاذا 
اختل ركن من الأركان الواجب توفرها في موضوعناءوهو الحكم القضائي على سبيل المثال»ءعاد 
على الحكم بالبطلان»وقد يكون الخلل في الشروط الواجب توفرها في العمل عقدا كان أو 
حكما»وفي ذلك يقول الدكتور فتحي الدريني :" أن الصحة والفساد والبطلان»أوصاف يضيفها 
المشرع على المشروعات من العبادات والمعاملات › أحكاما دنيوية وقضائيةءتبعا لكونها قد 
تحقفت حقائقها الشرعية من أركان وشرائط تكوين وانعقاد أو شرائط صحة » فيحكم عليها 
بالصحة » أو تخلف شيء من مكوناتها أو شروطها فيحكم عليها بالبطلان أو الفساد )١('‏ 

وقد عرف البطلان بقوله:" وأما مفهوم البطلان فيعني انعدام معنى التصرف لخلل جوهري 
في أركانه.فتنعدم بذلك المشروعية أصلاً بحيث يخرج عن اعتبار الشارع:والمعدوم شرعا 
كالمعدوم حسا إذ لم تنعقد سببية التصرف لحكمه؛ لانعدام معناه شرعاء فلا يكون مشروعا لا 
أصلا ولا وصفا » ولا يترتب عليه أي أثر من الآثار المقصودة منه " (؟). 
وقد وضح الشاطبي في الموافقات حقيقية البطلان بمعنيين : 
الأول: أن يراد بالبطلان عدم ترتب آثار العمل عليه في الدنيا » ففي العبادات تكون غير مجزئة 
ولا مسقطة للقضاء »وكون العبادة باطلة إنما هو لمخالفتها قصد الشارع » وقد تكون المخالفة 
راجعة إلى ذات العبادة» فيطلق عليها لفظ البطلان» كالصلاة من غير نيةء أو الصلاة إذا كان 
ينقصها ركعة أو سجدة » فالخلل لحق بالأركان في هذه الحالة»وقد يكون البطلان لخلل في 
وصف خارجي منفك عن الحقيقة والذات » كالصلاة في الدار المغصوبة . 
والثاني : أن يراد بالبطلان عدم ترتب آثار العمل عليه في الآخرة؛ وهو الثواب» كالمتعبد رئاء 
الناس » فالعبادة باطلة ولا يترتب عليها ثواب » والمتصدق بالصدقة ثم يتبعها بالمن والأذى فقد 
أبطل صدقته » قال تعالى :"يا أيها الذين آمنوا لا تبطلوا صدقاتكم بالمن والأذى " ("). 
وقال أيضا :'لئن أشركت ليحبطن عملك" (؛) )٥(‏ . 
والعبادة التي حصل فيها الإشراك باطلة بالمعنيين في الدنيا والآخرة ويلاحظ أن الشاطبي أكد 
على حقيقة أن البطلان إما أن يرجع إلى خلل في الأركان والذات وحقيقة العمل » وإما أن يرجع 
الخلل في وصف خارجي لا يتعلق بالأركان وبالعمل نفسه » وإن البطلان يؤدي إلى عدم ترتب 
الأثر على العمل سواء في الدنيا أو في الآخرة بحسب نوع العمل ونوع الخلل الذي لحق به . 
)١(‏ الدريني » محمد فتحي » بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله » ج١ءص755.‏ 
(۲) المصدر نفسه 2 786. 
(۳)سورة البقرة » آية .7١5‏ 


16 سورة الزمر 3 آية‎ (٤( 
. ٤٥٥ص الشاطبي 0 الموافقات ج1‎ (5) 
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في ضوء ما تقدم في توضيح حقيقة البطلان »فالبطلان في الحكم القضائي استحقاق هذا 
الحكم للنقض ؛ لأنه لا يفيد شيئا » ولا يترتب عليه الأثر الذي يترئب على الحكم القضائي 
الصحيح من الحجية والنفاذ واللزوم ونحوه؛ وأن هذا البطلان إنما يدخل على الحكم» إما لخلل 
في ذات الحكم ومقوماته وأركانه وهذا داخل في حقيقته » وإما أن يعود لوصف خارجي من 
شروط وإجراءات التقاضي وعلى الحالين » فإن هذا الحكم يستوجب النقض لظهور بطلانه » 
وهذا على مذهب الجمهور بالنظر إلى أن البطلان سواء كان لخلل في الأركان أو لخلل في 
الوصف فإنه يعود على الأصل بالبطلان » خلافا للحنفية الذين لا يوافقونهم في الخلل العائد 
لوصف خارجي »فلا يصفونه بالبطلان وإنما يصفونه بالفسادءفالفساد قسيم للصحة والبطلان 
عندهمءولا يعود الخلل في الوصف على الأصل بالإبطالءفإذا تم تعديل هذا الوصف أصبح 
العمل أو الحكم صحيحاءومسألة الخلاف بين الجمهور والحنفية في البطلان والفساد مثنأتي 
تفصيلا في المبحث القادم. 
ولم أطلع على تعريف لبطلان الحكم القضائي بالذاتءإلا ما جاء في كتاب نظرية 
الحكم القضائي للدكتور عبد الناصر أبو البصل حيث قال:"الحكم القضائي الباطل هو الحكم الذي 
فقد اعتبار الشارع له بحيث لا تترتب الآثار الشرعية عليه»وإن كان موجودا في الحس 
والواقع'(١).‏ 
إلا أن هذا التعريف للبطلان لم يبين هل يدخل الخلل في الوصف في البطلان؛ أم يقتصر 
على الخلل في الأركان ءأم أنه لا فرق بين أن يكون الخلل في الأركان والذات أو في الوصف 
على مذهب الجمهور » والناظر في أسباب بطلان الحكم القضائيء يجد أن الحكم القضائي قد 
يبطل لأمر خارج عن الذات والأركان »وهو الخلل في إجراءات وأصول التقاضيء وقد أفردت 
له في هذه الرسالة فصلا كاملا » والخلل في الإجراءات إذا أمكن تصحيحه فإنه يبطل من حيث 
الإجراء الباطل»ء وما قبله يعدٌ صحيحا » فالبطلان في الحكم القضائي يشمل الخلل في ذات 
الحكم أو في وصفه» والخلل في الركن أو الذات لا يقبل التصحيح » والخلل في الوصف 
والشروط والإجراءات يقبل ذلك . 
وذكر الدكتور فتحي الدريني أن منشأ البطلان خلل جوهري في أصل التصرف من 
أركانه» وما يتعلق بهذه الأركان من شروط للانعقاد »و منشأ الفساد خلل في الوصف» وهو 
خارجٌ عن ذات التصرف » ولكنه متصل فيه » والخلل الجوهري يفقد الحكم اعتبار الشارع له 
فتنعدم المشروعية أصلا » والمعدوم شرعا كالمعدوم حسا . 


.5 نظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون »ص05‎ ٠ ابو البصل‎ )١( 
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أما الخلل في الوصف فالأصل منعقد › والمشروعية ناقصة يمكن إكمالها وتصحيحها » 
أما الخلل في الذات فيفقد فيه العمل ترتب أي أثر من الآثار المقصودة منه لو كان صحيحاء ولا 
يمكن تصحيحه؛ لأن المعدوم لا ينتج أثرا )١(‏ . ۰ 

وعليه فتعريف بطلان الحكم القضائي هو " وصف يلحق بالحكم القضائي لوجود 
عيب أو خلل في مقوماته أو في أصول التقاضي وإجراءاته يؤدي إلى عدم اعتبار الشارع له › 
وعدم ترتب آثاره المقصودة منه عليه وإلى استحقاقه للنقض ". 
-شرح التعريف :- 

-و صف يلحق بالحكم القضائي : فحقيقة البطلان أنه وصف ولا يعتبر إجراءءفإذا ظهر هذا 
الوصفء يأتي بعده الإجراءات والطرق المعتبرة في الوصول إلى نقض هذا الحكم وإيطاله: 
وعليه فالبطلان وصف.والإبطال الطريقة التي يتوصل بها إلى نقض الحكم وهي طرق الطعن . 
-عيب أو خلل : مصدر البطلان وسببه . 

-مقوماته:أركانه وهو ما يعود على الأصل وذات الحكم بالبطلان»سواء بفقدان 

الركن أو شروط انعقاده وسيأتي تفصيلا في الفصل الثاني . 

-أصول وإجراءات التقاضي الخاصة به:وهي الإجراءات المعتبرة والواجبة الإتباع» 

التي أحاطت بالحكم من رفع الدعوى إلى إصداره وهذه يمكن تصحيح الإجراء 

الباطل فيهاءوالعودة إلى الإجراء الذي سبق هذا الإجراء الباطل . 

-عدم اعتبار الشارع له:الحكم الذي استحق وصف البطلان لا وجود له»ولا اعتبار 

في نظر الشارع؛لأنه فقد ركنا من الأركان الواجب توافرها لاعتباره»أو لم يلتزم 

بالطريق الواجب إتباعها في إصداره»ويمكن تصحيح الإجراء الباطل كما أسلفت . 

-عدم ترتب آثاره المطلوبة منه عليه: من حجية الحكم القضائي والنفاذ 

واللزوم » ونحو ذلك مما سيأتي تفصيلا في الفصل الرابع. 

-استحقاق النقض : فالحكم القضائي الذي لحق به وصف البطلان» استحق النقض 
والإبطال » بخلاف الحكم الصحيح الذي استحق الحجية وهي عدم قابليته للنقض. 


.-785صء١ج‎ » الدريني » بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله‎ )١( 
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-الفرع الثاني : البطلان في الاصطلاح القانوني : 
اختلف فقهاء القانون في النظر إلى حقيقة البطلان على اتجاهين: 
-الاتجاه الأول : أنه جزاء وعقاب على مخالفة القانون . 
-الاتجاه الثاني : أنه وصف يلحق بالعمل القضائي والتصرف القانوني لوجود سبب من أسباب 
البطلان» فيجعله غير قادر على إنتاج آثاره القانونية المقصودة منه »وينكر أن البطلان جزاء 
وعقوبة » ويقولون أنه لا مجال لاعتبار البطلان عقابا و جزاءً ؛ لأن البطلان يرد في القانون 
المدني الذي لا يعرف فكرة العقاب » فلا يتصور أن يكون غرضه من البطلان توقيع عقوبة 
على شخص من الأشخاص ٠‏ وما يترتب على البطلان ينصب على التصرف القانوني نفسه؛ ولا 
ينصب على الأشخاص الداخلين في العلاقة القانونية التي تستند إلى تصرف باطل ٠‏ لذا لا يمكن 
اعتبار البطلان عقوبة أو جزاءً ؛ لأن العقوبة لا بد أن تقع على شخص طبيعي أو معنوي 
وليست على عمل أو تصرف )١(‏ . 
- ومن تعريفات أصحاب الاتجاه الأول : 
-" البطلان هو الجزاء الذي رتبه القانون على مخالفة القواعد والإجراءات التي أوجب على 
المحاكم مراعاتها » بحيث يصير الإجراء عديم الأثر لا يترتب عليه ما قد يترتب 
على الإجراء الصحيح من آثار قانونية» والبطلان في الحكم قد يكون لمخالفة القانون أو للخطأ 
في تطبيقه أو تأويله "(۲) . ا 
ويلاحظ على هذا التعريق أنه يركز على مخالفة الإجراءات » وإن كان الدكتور عبد الحكيم 
فوذه قد أشار بعدها إلى أنه لا يقتصر على الإجراء؛فقد يلحق ذات الحكم وقد يكون لإغفال الرد 
على طلب هام أو دفع جوهريءأو للقصور في تسبيب الحكمءأو غير ذلك من أسباب البطلان("). 
-" البطلان جزاء إجرائي يستهدف كل عمل إجرائي لا يتوفر فيه عنصر أو أكثر من العناصر 
الجوهرية التي يلزم وجودها » ويترتب عليه عدم إنتاجه الآثار القانونية التي ترتبها القاعدة 
الإجرائية عليه إذا كان كاملا " . 
فينظر إليه كجزاء بحرمان الشخص المخالف من الغاية التي يسعى إليها من الحكم(؛) . 
-" البطلان نوع من أنواع الجزاءات التي ينص عليها القانون الوضعي »كجزاء على مخالفة 
العمل لنموذجه القانوني الموجود من الناحية النظرية في القاعدة القانونية ". 
(1) ارا فد ا رع كله الإجرائية والموضوعية »الإسكندرية: منشأة المعارف ص1817. 
)"( فوذه » عبد الحكيم .)١145(.‏ البطلان في قانون الأجراءات الجنائية »الإسكندرية: دار المطبوعات 
الجامعية» ص۳٠"‏ . 


(؟) المصدر نفسهعص4١7.‏ 
(؛)حدادين»لؤي جميل» (٠٠٠).نظرية‏ البطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائيةء(ط١).عمان»)ص84.‏ 
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فالبطلان في جوهره هو جزاء على مخالفة العمل القانوني بوجه عام » ويجعل العمل 

القانوني عاجز! بذاته عن إنتاج وتوليد الآثار التي كان من الممكن أن يولدها لو كان 
صحيحا. )١(‏ 
-" البطلان جزاء يرتبه المشرع وتقضي به المحكمة بغير نصء إذا افتقر العمل القانوني لأحد 
الشروط الشكلية أو الموضوعية المطلوبة لصحته قانونا » ويؤدي هذا الجزاء إلى عدم فاعلية 
العمل القانوني » وافتقاده لقيمته القانونية في حالة صحته " (۲) . 
- ومن تعريفات أصحاب الاتجاه الثاني : 
-" البطلان وصف يلحق بالتصرف القانوني المعيب بسبب مخالفته لأحكام القانون المنظمة 
لإنشائه »فيجعله غير صالح ؛ لإنتاج آثاره القانونية المقصودة منه '(7) 
-" وصف يلحق تصرفا قانونيا معيبا لنشأته مخالفا لقاعدة قانونية تؤدي إلىعدم 
نفاذه ". (4) ْ < 

فنلاحظ أن التعريف جعل البطلان وصفا يلحق بالتصرف القانوني» الذي هو مصدر الآثار 
القانونية المقصودة منه » فإذا لحق هذا الوصف بالعمل أو التصرف أو الحكم أفقده القدرة على 
إنتاج آثاره عفالبطلان جزاء مدني القصد منه حماية القواعد القانوئية الخاصة بإنشاء التصرفات 
القانونية(ه) 
-" وصف يلحق بالعمل القانوني نتيجة مخالفته لنموذجه القانوني» ويؤدي إلى عدم إنتاج الآثار 
التي يرتبها القانون عليه لو كان صحيحا " وعلى هذا يكون الحكم باطلاً متى تخلف فيه أحد 
العناصر الموضوعيةء ولم تتحقق شروطه القانونية (1) . 
-" البطلان تكييف قانوني لعمل يخالف نموذجه القانوني »مخالفة تؤدي إلى عدم إنتاجه الآثار 
التي يرتبها عليه القانون إذا كان كاملا " (7) . 

فالتعريف يشترط وجود عيب ومخالفة للنموذج القانوني» و هذا العيب يؤدي إلى عدم 

إنتاج العمل لآثاره القانونية التي تترتب على الحكم الصحيح . 


)١(‏ عمر » أصول المرافعات المدنية والتجارية عص1"7. 

(۲) الشواربي » الدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية . ص۹٠٠.‏ 
(۳) المصدر نفسه »ص۱۸۷۲. 

.١8177صع المصدر نفسه‎ )٤( 

)0( الشواربي » الدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية . ص”1817. 
(5”) عمر » أصول المرافعات المدنية والتجارية »مس٠٠٠‏ . 

(۷) والي » نظرية البطلان في قانون المرافعات ع»ص7. 
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ويلاحظ من التعريفات في الاتجاه الثاني أنها تحمل فكرة الجزاء إذا وجد الوصف › ولكن 
يبقى الانتقاد القائم هل العقوبة أو الجزاء يصلح أن يوجه إلى التصرف أو العمل أو الحكم ؟ 
فلا بد في العقوبة من شخص طبيعي أو اعتباري › وقد يجاب عن هذا الاعتراض بأن 
عدم إنتاج العمل أو الحكم أو التصرف لأثاره» هي عقوبة في حرمان مباشر المخالفة أو العيب 
الذي أدى إلى بطلان التصرف بعدم حصوله على الآثار التي كان ينتظرها من العمل »أو 
التصرف أو الحكم الذي أصبح عديم الأثر والفائدة » وليست عقوبة على ذات التصرف » ولكل 
وجهته في المسألة . 
فالظاهر أن أصحاب الاتجاه الأول لا يقصدون المسؤولية الجنائية التي تحتاج إلى شخص 
طبيعي أو اعتباري لتقع عليه» وإنما أرادوا بها استحقاق الإبطال والنقض .فعرفوا البطلان 
بأشره:والاتجاه الثاني عرف البطلان بحقيقته عفالقانون المدني لا يعرف الجزاء والعقاب الذي 
يحتاج إلى شخص طبيعي أو اعتباري »وإنما أراد الأثر وهو إبطال العمل أو التصرف . 
-واختلف علماء القانون في حجم الخلل أوالخطأ الذي يستوجب البطلان إلى مذاهب مختلفة: 
- المذهب الأول : أن البطلان بكل عيب أو خلل حتى لو كان العيب في التافه من الأمر. 
- المذهب الثاني : أن البطلان مجرد وسيلة تهديدية الهدف منها احترام الإجراءات وأصول 
التقاضي»فإذا وقع فيها عيب فلا تكون باطلةء ويترك الأمر للمحكمة لتقدير الأمرء بحسب 
الظروف وحجم المخالفة» وأثرها في سير القضية هل تستوجب الحكم بالبطلان أم لا ؟. 
- المذهب الثالث : أن البطلان جزاء لكل مخالفة في القانون مهما كانت تافهة ولا يترك 
للمحكمة تقدير ذلك»وإنما يجعل للمشرع وحده تحديد حالات وأسباب البطلان » وكأن هذا 
المذهب يقول " لا بطلان بغير نص "» ويؤخذ عليه أن المشرع قد يذكر حالات تستحق 
البطلان» ولكنه لا يستقصيها ويحصرها بالإضافة إلى أنه قد يأتي سبب يستوجب البطلان 


يفوق ما ذكره المشرع. 
- المذهب الرابع : أن الحكم بالبطلان متعلق بحصول الضرر فلا بطلان بغير 
ضرر(١)‏ 


ولم ير المشرع في القانون المصري الجديد استقصاء كل الحالات التي تستوجب 
البطلان وحصرها لصعوبة ذلك » ويتضح من المادة الخامسة والعشرين أن البطلان يكون 
واجبا في حالتين : 


(١)أبو‏ الوفا »أحمد كامل »محمد نصر الدين » يوسف » محمد عبد العزيز » .)١9566(‏ مدونة الفقه والقضاء في 
المرافعات ¢ الإسكندرية: دار المعارف جاءص 5 ۲۹. 
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- الحالة الأولى : إذا نص القانون عليه » يتعين على القاضي أن يحكم به وينص القانون على 

البطلان صراحة أو دلالة بعبارة ناهية أو نافية . 
- الحالة الثانية : إذا لم ينص القانون»وكان هناك عيب جوهري»وثبت حصول الضرر به 

للمتمسك بالبطلان»فاشترط لوقوع البطلان عند عدم النص توافر شرطين : 
-الأول : أن يكون هناك عيب جوهري . 
- الثاني: أن يترتب عليه ضرر يصيب المتمسك بالبطلان . )١(‏ 
ويستثنى من اشتراط الضرر حالتان : 
- الحالة الأولى : إذا كان البطلان متعلقا بالنظام العام » فتقضي به المحكمة من تلقاء نفسها 
دون الحاجة لتمسك الخصم به . 
-الحالة الثانية : إذا كان البطلان متعلقا بحكم من الأحكام »فالأحكام لها قواعد خاصة وهي طرق 
الطعن . (؟) 

ويلاحظ أن البطلان كلي من حيث الأثرء فالإجراء الباطل لا ينتج أي أثرء ما لم ينص 
القانون على خلاف ذلك › وهو جزئي من حيث اقتصاره على الأجزاء التي أصابها البطلان وما 
بني عليها من إجراءات » ولا يتعداها إلى أجزاء الإجراء جميعها (") . 

والذي أراه أن البطلان وصف يلحق العمل القضائي فيه معنى الجزاء » وهذا لا 
يتنافى مع ما تقدم في البطلان في الاصطلاح الشرعي فكلاهما اعتبره وصفا يلحق بالتصرف أو 
العمل؛ لوجود عيب أو خلل يؤدي إلى عدم ترتب آثاره المقصودة منه عليه . 
في الاصطلاح الشرعي للبطلان أيضا » اعتبر وجود هذا الوصف في الحكم يؤدي 

إلى استحقاق النقض » وهذا يُلحق بالحرمان من نتيجة العمل وأثره للشخص الذي كان يسعى 
للحصول على الحكم لعدم التزامه بالطريق المشروعة في الحصول على هذا الحكم » أو لوجود 
خلل في مقوماته أو شروطه الواجب توافرها فيه. 


."٠٠٦صء۲جء» أبو الوفا » مدونة الفقه والقضاء في المرافعات‎ )١( 
5 المصدر نفسه ج۲ ص۲۰۸‎ (١ 
5 (؟)أبو الوفا 03 مدونة الفقه والقضاء في المرافعات ءج ۲ص۱‎ 
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- المبحث الثاني : الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة على البطلان : 
مما يزيد في تحديد معنى البطلان وتوضيحه معرفة الألفاظ ذات الصلة به » والألفاظ 
المستخدمة في الدلالة عليه » فقد يكون اللفظ من الألفاظ التي تشتبه بالبطلان» ولكنها في ماهيتها 
وحقيقتها مغايرة له » وقد يكون اللفظ من الألفاظ التي تطلق على البطلان » ولا فرق بينهما في 
الماهية»وإنما فرق باللفظ فقط ويعتبر من الترادف اللفظي › وبعضها موضع خلاف في أنها من 
الألفاظ التي لها صلة والماهية مختلفةء أم أنها لفظ يطلق على البطلان »كما هو الحال في 
البطلان والفساد » وقد قسمت هذا المبحث إلى مطلبين : 
الأول: الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة في الدلالة على البطلان في الفقه الإسلامي 
والثاني : في الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة في الدلالة على البطلان في القانون . 
- المطلب الأول: الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة على البطلان في 
الفقه الإسلامي : 
أولا:الفساد : إن أكثر الألفاظ التصاقا بالبطلان في الفقه الإسلامي الفساد »والفساد في اللغة هو 
نقيض الصلاحءوقسَدَ فساداً وفسوداً فهو فاسد > وتفاسد القوم تدابروا وقطعوا أرحامهم › والمفسدة 
خلاف المصلحة )١(‏ » وفسّد اللحم أو اللبن أنتن وعطب » وفسد العقد بطل » وفسد الرجل 
جاوز الصواب والحكمة » وفسدت الأمور اضطربت وأدركها الخلل » والفساد التلف والعطب 
والاضطراب والخلل (۲). 
ويلاحظ من التعريف اللغوي للفساد أنه يطلق على البطلانءفكما تقدم فسد العقد 
أي بطل » كما أن الفساد يطلق على الخلل والاضطراب » وهي من معاني البطلان وتقدم في 
تعريف البطلان لغة » بأنه بطل أي فسد وسقط حكمه . 
أما الفساد اصطلاحا : فعند الجمهور الفساد والبطلان لفظان لمعنى واحد » وخالف الحنفية 
وقالوا: بأن الفساد قسيم ثالث للصحة والبطلان › فالعمل إما أن يوصف بالصحة أو الفساد أو 
البطلان . 


)1غ( ابن منظور» لسان العرب To ee‏ 
)۲( إيراهيم أنيس وآخرون ¢ المعجم الوسيط 2 ج؛ ص TAA‏ 
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والصحة والفساد والبطلان » أوصاف يضيفها المشر ع على المشروعات من 

العبادات والمعاملات » أحكاما دنيوية وقضائية تبعا لكونها تحققت حقائقها الشرعية من أركان 
وشروط ء فيحكم عليها بالصحة»وعند تخلف شيء من أركانها وشروطهاءفيحكم عليها 
بالبطلان أو الفساد على خلاف بين الفقهاء في ذلك )١(.‏ 

ومن نصوص الجمهور في اعتبار البطلان والفساد بمعنى واحد : 
" ومعلوم أن الفساد هو البطلان "(۲). 
- "الباطل هو الذي لا يثمر ؛ لأن السبب مطلوب لثمرته » والصحيح هو الذي 

أثمر » والفاسد مرادف للباطل في اصطلاح أصحاب الشافعي رضي الله عنه » 

فالعقد إما صحيح وإما باطل » وكل باطل فاسد " (۳) . 


١ 


- "وأما الفساد فمرادف للباطل عندنا '(4). 
- " الباطل هو الذي لم يثمر والصحيح هو الذي أثمرء والفاسد مرادف للباطل فهما 
اسمان لمسمى واحد )٥("‏ . 
- " وبطلان وفساد مترادفان » يقابلان الشرعية - الصحة- سواء كان ذلك في 
العبادات أو في المعاملات " (). 
والنصوص السابقة جميعها واضحة الدلالة على أن البطلان والفساد شيء 
واحد عند الجمهور » و أنهما مسميان لمسمى واحد » ولفظان لمعنى واحد فهما 


ا 


.۲٠٦ص‎ »١ج‎ » الدريني » بحوث مقارنة في الفقه الإسللمي وأصوله‎ )١( 
؛٣جتوریب الدسوقي» محمد عرفه .حاشية الدسوقي »(تحقيق محمد عليش) كم »دار الفكر»›‎ (2 


.51٠١ ص‎ 


(۳) الغزالي ء المستصفى من علم الأصول ءج٠»ص٥٠.‏ 

)٤(‏ الآمدي ٠‏ الإحكام في أصول الأحكام » ج١ء‏ ص177. 

)°( المقدسي ¢ روضة الناظر وجنة المناظر 2 جا ص27 .١‏ 

(1) الفتوحي » محمد بن شهاب الدين. شرح الكوكب المنير المسمى بمختصر التحرير في أصول 


الحنابلة ¢ تحقيق محمد حامد الفقي) ءمكتبة السنة المحمدية »مصر 0 < ص۹۸٤۱.‏ 
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o1 
: ومن نصوص الحنفية في تعريف الفساد والبطلان والتفريق بينهما‎ 
)١( " الفاسد هو الصحيح بأصله لا بوصفه‎ " - 
الفاسد ما كان مشروعا في نفسه فاسد المعنى من وجه؛ لملازمته ما ليس‎ " - 
بمشروع؛ مع تصور الانفصال في الجملة »كالبيع عند أذان الجمعة " (؟).‎ 
"الفساد زوال الصورة عن المادة؛» بعد أن كانت حاصلة »والفساد عند الفقهاء‎ - 
ما کان مشروعا بأصله غير مشروع بوصفه » وهو مرادف للبطلان عند‎ 
.)۳( " الشافعي » وقسم ثالث مباين للصحة والبطلان عندنا‎ 
"الفاسد هو ما كان مشروعا بأصله لا بوصفه » ومرادهم من مشروعية‎ - 
» أصله كونه مالا متقوماء لا جوازه ولا صحته ؛ لأن فساده يمنع صحته‎ 
)٤(."هفصوب مشروعا ..... والباطل : هو ما لا يكون مشروعا لا بأصله ولا‎ 
التصرفات الفاسدة أي التي تفسد» إذا فقد منها شرط من شروط الصحة"(5).‎ " - 
ويتبين مما سبق من نصوص الحنفيةء أن الفاسد عندهم ما كان صحيحا‎ 
ومشروعا بأصله.»وحصل خلل في وصفه أو في شرط من شروطه › والانفصال بين‎ 
ماحصل فيه الخلل وأصل العمل متصور » فإذا أمكن تصحيح هذا الوصف أو‎ 
الشرط »عاد الفاسد صحيحا » بخلاف الباطل الذي وصفه الجرجاني في تعريفه» بأنه‎ 
. )١( لا يفيد شيئا ولا يعتد به وهو غير صحيح بأصله فلا يقبل التصحيح‎ 


)1( الجرجاني » كتاب التعريفات » ص٤١١.‏ 


)۲( المصدر نفسه » ص٤١١.‏ 

)"( المصدر نفسه » ص٦١١.‏ 

.٤۹ص؛٥ج‎ » ابن عابدين » حاشية رد المحتار على الدر المختار‎ )٤( 
.١5 التعريفات » ص4‎ ٠ الجرجاني‎ )٥( 

0( ابن عابدين > حاشية رد المحتار على الدر المختار > جص .۱۳٣۹‏ 
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وقد وافق بعض الحنابلة وبعض الشافعية الحنفية في التفريق بين الفاسد والباطل في كثير 
من المسائل » والمسائل التي حكموا فيها بالفساد » المسائل المختلف فيها بين العلماءءوالتي 
حكموا فيها بالبطلان المجمع على بطلانهاءأو الخلاف فيها شاذ لا اعتبار له » قال في شرح 
الكوكب المنير :" وفرق أصحابنا وأصحاب الشافعي بين الباطل والفاسد في الفقه في مسائل 
كثيرة » قال في شرح التحرير »)١(‏ قلت غالب المسائل التي حكموا عليها بالفساد إذا كان 
مختلفا فيها بين العلماء » والتي حكموا عليها بالبطلان إذا كان مجمعا عليها أو الخلاف فيها 
شان" .)١(‏ 
والأساس الذي اعتمد عليه الجمهور في اعتبار الباطل والفاسد بمعنى واحدءهو أن كل 
ممنوع بوصفه فهو ممنوع بأصلهءولا يتصور الانفصال بين الوصف والأصل › 
فقالوا :" كل ممنوع بوصفه فهو ممنوع بأصله "'(؟) . 
واعتمد الحنفية على أن الباطل غير مشروع أصلا فيختلف عن الفاسد 
المشروع بأصله » كما أن حكمهما يختلف فالفاسد يفيد الملك بالقبضءوالباطل لا يفيد 
شيئا أصلاً » واختلاف حكمهما دليل على اختلافهماء وفي ذلك يقول ابن عابدين في 
حاشيته: 
" الفاسد مباين للباطل ؛ لأن ما كان مشروعا بأصله فقط يباين ما ليس بمشروع أصلاء 
وأيضا حكم الفاسد أنه يفيد الملك بالقبض .والباطل لا يفيده أصلاء وتباين الحكمين دليل 
تباينهما ' .)٤(‏ 
بالإضافة إلى تصور الانفصال بين الأصل والوصف» فالفاسد مشروع في أصله 
ودخل عليه الفساد من ملازمته لغير مشروع › كالبيع عند أذان الجمعة » فالبيع مشروع في 
أصله » والذي أدخل عليه الفساد النهي عن البيع عند أذان الجمعة » فالأصل والوصف 
منفصلانءولا يتحقق الفساد إلا بالتلازم بينهما » فإذا انفكا عاد العمل إلى مشروعيته؛ 


. شرح الكوكب المنير هو مختصر للتحرير في أصول الحنابلة » لمحمد بن شهاب الدينءالفتوحي الحنبلي‎ )١( 
.١٤۸ص‎ » الفتوحي » شرح الكوكب المنير‎ (۲) 
.۱١٦ضص (؟) - ابن قدامة » روضة الناظر وجنة المناظر > ج(‎ 
.١77ص‎ ».١ج‎ » الآمدي ء الإحكام في أصول الأحكام‎ - 
. 458صء١ج. الغزالي » المستصفى من علم الأصول‎ - 
(4)ابن عابدين» حاشية رد المحتار على الدر المختار »> ج6ءعص135.‎ 
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or 


" الفاسد ما كان مشروعا في نفسه فاسد المعنى من وجه لملازمة ما ليس 
بمشروع إياه بحكم الحال » مع تصور الانفصال » في الجملة كالبيع عند أذان الجمعة )١("'‏ 
-والفرق بين البطلان والفساد في اجتهاد الحنفية من جوانب متعددة منها: 
- من حيث المنشأ فالبطلان خلل جوهري في أصل التصرف وفي أركانه » وما 
يتعلق بها من شروطه ومنشأ الفساد خلل في الوصف وهو أمنٌ خارجٌّ عن 
التصرف ذاته ولكنه متصل به . 
- ومن حيث المفهوم فالبطلان انعدام معنى التصرف لخلل جوهري في أركانهء 
فتنعدم بذلك المشروعية أصلا » فيخرج عن اعتبار الشارع » فلا يكون مشروعا 
لا أصلا ولا وصفا » ولا يترتب عليه أي أثر من الآثار المطلوبة منه . 
وأما الفساد فهو عدم مشروعية الوصف دون الأصل › لتعلق النهي 
بالوصف مع بقاء الأصل لخلوه عن المفسدة» لكن مشروعيته ناقصة . 
- وأما من حيث الحكم فالبطلان لا يترتب عليه أي أثر من آثار التصرف 
المطلوبة منه فيما لو كان صحيحا » والفساد يفيد الملك بالقبض ولا يترتب عليه 
أثر قبل القبض .(؟) 
وتفريق الحنفية بين الفاسد والباطل لا يشمل عقد النكاح عفالباطل والفاسد فيه سواء » 
لخطورة عقد النكاح خلافا لما يعتقد البعضء من أن الحنفية يعممون قاعدتهم في التفرقة بين 
الباطل والفاسد »حتى في عقود النكاح(؟) . 
وقد بين الدكتور محمد فتحي الدريني أن عدم التفريق بين الباطل والفاسدء كان عند 
المتقدمين من مجتهدي الحنفيةء فسواء أكان العقد مختلاً في أركانه أم في أوصافه وشروطه 
فهو باطل ويطلق عليه أحيانا فاسد ولا فرق بينهما ٠‏ أما المتأخرون منهم فقد فرقوا بين 
باطل النكاح وفاسده » فالنكاح المتفق على بطلانه الذي فقد ركنا من أركانه كنكاح المحارم 
أو زوجة الغيرء فهذا نكاح باطل لا يترتب عليه أثر من آثار النكاح 
الصحيح البتةء ولم يقل أحد بجوازه فلا ينعقد أصلا » أما النكاح المختلف فيه كالنكاح بلا 


شهود »فهذا فقد شرطأ من شروط الصحة» وتترتب عليه بعض آثار النكاح الصحيح .)6( 


.١5154ص‎ » كتاب التعريفات‎ ٠ الجرجاني‎ )١( 

)۲( الدريني » بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 0 ج ص 786. 

(۳)الأشتر » عمر سليمان .)٠٠١٠(»‏ الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني »(ط؟). 
عمان : دار النفائس» ص/!ا6١.‏ 

1 الدريني 0 بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 2 جا ص‎ (٤( 
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وبتحقيق المسألة ذكر ابن عابدين وهو يُعَدَ من المتأخرين أن هناك فرقاء فقال: 
"لا عدة في نكاح باطل » وكل نكاح اختلف العلماء في جوازه كالنكاح بلا شهود » فالدخول 
فيه موجب للعدة › أما نكاح منكوحة الغير ومعتدته » فالدخول فيها لا يوجب العدة إن علم 
أنها للغير ؛ لأنه لم يقل أحد بجوازه فلم ينعقد أصلا » قال: فعلى هذا يفرق بين فاسده وباطله 
في العدة ". )١(‏ 

ومعلوم أن العدة من آثار عقد النكاح » وقد أوجبها في حال العقد الفاسدء كالنكاح بلا 
شهود ولم يوجبها في النكاح الباطل كنكاح زوجة الغير . 
وهذا ما أخذت به قوانين الأحوال الشخصية في الدول العربية .(؟) 
واختلاف الأثار المترتبة يدل على ضرورة التفريق بين الفاسد والباطل حتى في عقد 
النكاح رغم خطورته »وفي موضوعنا بطلان الحكم القضائي تظهر ثمرة التفريق » من حيث 
قبول الحكم المختل الوصف والشرط للتصحيح »وعدم قبول الحكم المختل في مقوماته وأركانه 
للتص حيح » ولم يتعرض أحد من الفقهاء إلى تقسيم الحكم القضائي إلى باطل وفاسد كما في 
العقود »ولم يرد هذا في القانون »وإنما الحكم إذا أصابه خلل في أركانه أو في إجراءات الوصول 
إليه يعتبر حكما باطلا »ولم يأخذ الفقه الإسلامي والقانون بالتفريق بين الفاسد والباطل إلا في 
العقود . 
ويستنتج من تطبيقات أهل القانون للبطلان في إجراءات التقاضي أن الإجراء إذا كان باطلاً 
لخلل يمكن تكملته »وبهذه التكملة يصبح عملا صحيحا فهذا من قبيل الفاسد الذي يمكن إصلاحه» 
وليس قبيل الباطل الذي لا يقبل التصحيحءوالعمل الإجرائي يكون باطلا إذا نقصه أحد الشروط 
التي يتطلبها القانون لصحته. أو إذا جاء أحد هذه الشروط على غير الوجه الذي يريده القانون, 
فإذا أمكن تكملة العمل بحيث توافرت فيه جميع الشروط ءفإنه يعتبر عملا صحيحا (۳). 
وقد خالف هذه النظرة بعض أهل القانون ومنعوا هذا التصحيح عفالبطلان جزاء فإذا وجدت 
المخالفة يجب إيقاعه»والتصحيح حرمان لصاحب الحق في التمسك بهذا البطلان من حقه.(؛) 
وهذه التكملة تؤدي إلى اعتبار العمل صحيحا لا يحق لأحد أن يتمسك ببطلانه. 


)۱( ابن عابدين » حاشية رد المحتار على الدر المختار 0 جاءعص177. 

)۲( فقانون الأحوال الشخصية الأردني رقم )1١(‏ لسنة ۱۹۷١‏ والمعمول به بالوقت الحاضرءقد قسم الزواج إلى 
ثلاثة أنواع صحيح وفاسد وباطلءكما جاء في المواد (۳۳(۰)۳۲)ء(٤۱(»)۳٤)‏ ۰(٩٤)ء(۳٤)‏ ۰ 

(٣)والي‏ غتحي»(۹٥۱۹)‏ .نظرية البطلان في قانون المرافعات»(ط١).‏ ص°۲۷. 

(٤)المصدر‏ نفسه عص6078. 
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ثانيا : النقض : 
والنقض لغة من تقض والنقض إفساد ما أبرم من عقد أو بناء »فهو ضد الإبرام » 
والنقض اسم البناء المنقوض إذا هدم » فنقض البناء هدمه ؛(١)‏ ونقض الحبل أو الغزل حل 
طاقته»ء وفي التنزيل :" ولا تكونوا كالتي نقضت غزلها من بعد قوة أنكاثا "(۲)ءونقض العهد أو 
اليمين نكثه › قال تعالى :"الذين ينقضون عهد الله من بعد ميثاقه '(؟) » ونقض ما أبرمه أي 
أبطله ٠‏ وانتقض الشيء أي فسد بعد إحكامه » والتناقض في الكلام أي بعضه يقتضي إبطال 
بعض » ونقض الحكم إيطاله إذا كان قد صدر مبنيا على خطأ في تطبيق القانون أو 
تأويله أو مشوبا بخطأ جوهري في إجراءات الفصل أو ببطلان في الحكم » ومحكمة النقض 
هي المحكمة العليا في البلاد » وتعد المبادئ المستمدة من أحكامها ملزمة للمحاكم 
الأخرى (؛). 
والنقض هو اللفظ المستخدم للتعبير عن إبطال الحكم »ومن النصوص التي تؤكد ذلك: 
"ذا كان نفس القضاء مختلفا فيه ورفع إلى قاض آخر لا يراه له إيطاله » وإذا رفع إلى من يراه 
ونفذه ثم رفع إلى ثالث لا يرى ذلك ليس له إبطاله '(ه). 
فهناك فرق دقيق بين الاثنين »وهو أن البطلان هو كون التصرف معدوما شرعا ءلا تترتب 
عليه آثاره في الدنيا ولا في الآخرة . 
والإبطال : هو إظهار القاضي لبطلان الحكم ومنع ترتب آثاره عليه في الدنيا أو إعادة الأمر 
إلى ما كان عليه قبل الحكم . 
ويظهر الفرق أن الحكم القضائي الباطل على فرض تنفيذه وعدم إبطاله من القاضي ١فإنه‏ 
يكون معدوم الأثر من الناحية الدينية» ولا يحل للمحكوم له أن يستحل المحكوم به»ويكون آثا 
إذا فعل »فالحكم القضائي لا يحل حراماً ولا يحرم حلالا .(1) 


(١)ابن‏ منظور » لسان العرب جص 27 . 

(١)سورة‏ النحل »أية 3 

¥ سورة البقرة ءأية‎ (r) 

)٤(‏ إبراهيم أئيس وآخرون » المعجم الوسيط » ج۲ء» ص147. 

)°( ابن عابدين » حاشية رد المحتار على الدر المختار > جص ٤+۲‏ . 

(1)ستأتي المسألة والخلاف فيها بين أبي حنيفة والجمهور في الفصل الأخير في عدم استحقاق الحكم للتنفيذ. 
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"بيان ما ينقض به قضاء القاضي: نص العلماء على أن حكم الحاكم لا يستقر في أربع مواضع 
وينقض؛ وذلك إذا وقع على خلاف الإجماع أو القواعد أو النص الجلي أو القياس'(١).‏ 
"وله نقض الحكم إذا ظهر ما ينقضه(؟)ءأي وله إبطال الحكم إذا كان فيه ما يستوجب البطلان. 
" وإذا حكم باجتهاد ثم تبين بأنه خلاف نص الكتاب أو السنة أو الإجماع أو قياس جلي نقضه 
هو وغيره ". قال صاحب التحفة ابن حجر الهيثمي:" نقضه »أي أظهر بطلانه " (؟) 

وهذا كلام دقيق يؤكد أن النقض هو الإبطالءفالإبطال هو إظهار القاضي لبطلان الحكم 
القضائي الواقع قبل الإبطال. 
" وإذا خالف ما لا يسوغ فيه الاجتهاد وهو أن يخالف نصا من كتاب أو سنة أو إجماع أو 
خالف قياساً ..... نقض به حكمه وحكم غيره '(4). 
" لو حكم بجهل نقض حكمه لعدم شرطه وهو الاجتهاد » وأن كان القاضي ممن لا يصلح للقضاء 
لفسق أو غيره تنقض أحكامه كلها ولو وافقت الصواب '(ه) 
" ولا يحل الحكم إلا بما أنزل الله تعالى على لسان رسوله صلى الله عليه وسلم وهو الحق وكل 
ما عدا ذلك فهو جور وظلم, لا يحل الحكم به ويفسخ أبدا إذا حكم به حاكم "(1) .وهذا سماه 
فسخا يعني إبطالا » فترى أن الإبطال هو تصرف قضائي بإظهار بطلان حكم سابق ومنع ترتب 
آثاره عليه بعد أن حكم بمنعها الشارع الحكيم. 

ويتضح من النصوص السابقة أن المراد بالنقض الإبطال وليس البطلان » فنص حاشية 
ابن عابدين ذكر سببا من أسباب البطلان »ثم قال للقاضي إبطاله » وفي التبصرة وضع عنوانا 
في بيان الأسباب التي تستوجب نقض قضاء القاضي » وفي مواهب الجليل له نقض الحكم إذا 
ظهر ما يستوجب نقضه أي له إبطال الحكم إذا كان هناك ما يستوجب بطلانه» وابن حجر في 
تحفة المحتاج فسر النقض بإظهار البطلان بقوله المتقدم: " نقضه أي أظهر بطلانه " » وكذلك 
ذكر الماوردي بعض أسباب البطلان وأوجب نقض الحكم بها » والبهوتي ذكر سببا من أسباب 
البطلان وعبر بالنقض . 
)١(‏ ابن فرحون تبصرة الحكام »ج١عص"5ه.‏ 
(۲) الحطاب » مواهب الجليل »ج5"ءص177. 
(؟) ابن حجرء شهاب الدين أبي العباس أحمد بي علي »( ت01174).تحفة المحتاج بشرح المنهاج »( تحقيق عبد 
الله محمود محمد عمر) طا » دار الكتب العلمية » بيروت »سنة ١١٠٠م‏ ءجاءص7"56. 


)( الماوردي »علي بن محمد بن حبيب ST‏ أدب القاضي »(تحقيق يحيى هلال السرحان) ¢ بغداد 
مطبعة الإرشاد 71 مص 186. 

)°( البهوتي» كشاف القناع ج7377 

)١(‏ ابن حزم » أيي محمد علي بن أحمد بن سعيدء( ت١١‏ ٤ء).المحلى»(تحقيق‏ أحمد محمد شاكر) »دار 
الفكر ءبيروت» ص E‏ 
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فالتعبير المستخدم للإبطال في كتب الفقهاء هو النقض » وحتى عند أهل القانون فإن 
المحكمة التي تعيد النظر في الأحكام تسمى في أكثر الدول العربية بمحكمة النقض » وقراراتها 
لها قوة القانون ويحتج بها بقولهم كما جاء في قرار محكمة النقض رقم كذا جلسة كذا » ويعبر 
عنها في بعض البلاد العربية بالقرارات الاستئنافية الصادرة عن محكمة الاستئناف »كما في 
القضاء الشرعي في الأردن» فعندنا محاكم بداية ومحاكم استثناف» وقرارات محكمة الاستئناف 
التي لها الرقابة على الأحكام القضائية الصادرة من محاكم البداية لها قوة القانون» كما لها الحق 
في بعض الحالات نظر بعض القضايا مرافعة » وقد نص الفقهاء على أن على الإمام وضع 
الرقابة على الأحكام القضائية» فقال ابن فرحون " ينبغي للإمام أن يتفقد أحوال القضاة فإنهم قوام 
أمره » ورأس سلطانه » وكذلك قاضي الجماعة -كبير القضاة -ينبغي له أن يتفقد قضاته ونوابه 
فيتصفح أقضيتهم ويراعي أمورهم وسيرتهم في الناس..... ونظر في أقضيته فما وافق الحق 
أمضاه وما خالفه فسخه )١('‏ . 

وتبين من تعريف النقض لغة أنه إفساد ما أبرم وإيطاله » وهذا يكون بعد ثبوت أن هناك 
سببا من الأسباب التي تستوجب النقض والإبطال » فالنقض يكون بعد توفر سببه . 

وقد وضعت الإجراءات التي يسير بها من كان يريد نقض الحكم وإيطاله لمصلحته » 
وتعرف في الوقت الحاضر بطرق الطعن» وتقسم إلى طرق طعن عادية وطرق طعن غير 
عادية»وقد وضع فيها مصنفات مستقلة » وموضوع دراستنا بطلان الحكم في ذاته إما لخلل في 
مقوماته أو لخلل في إجراءات الوصول إليه » أما طريقة الطعن وإبطال الحكم فهو أثر من آثار 
البطلان وليس البطلان » فإذا وجد سبب البطلان قام من كان بطلان الحكم لمصلحته بالسير في 
الإجراءات المتبعة قانونا لإبطاله . 
وقد عرف النقض بأنه " إيطال الحكم وعدم نفاذه إذا لم ينفذ "(۲). 

فالنقض هو إيطال الحكم الموصوف بالبطلان وأثر له »فالبطلان وصف .والإبطال 


تصرف. 


)۱( ابن فرحون تبصرة الحكام ءج 1ص .٥1‏ 
(۲) الفضيلات »جبر محمود .)۱۹۹١(‏ القضاء في الإسلام وآداب القاضيء عمان :دار عمار عص177. 
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والفسخ لغة :من فسخ الشيء يفسخه فسخاءنقضه فانتقض وتفاسخت الأقاويل تناقضت › والفسخ 
زوال المفصل عن موضعه » وفسخه فسخاً أفسده » ويقال : فسخت البيع بين البيعين فانفسخ 
وفسخت النكاح فانفسخ أي نقضته » فسخت عني ثوبي إذا طرحته .(۱) 
والفسخ النقض » وفسخ البيع فانفسخ أي نقضه فانتقض .(۲) 
وانفسخ الشيء انتقض وبطل وزال » فاسخه البيع طالبه بفسخه أو وافقه على فسخه(۴). 
والفسخ من الألفاظ المستخدمة في الدلالة على الإبطال والنقض عند الفقهاء »ويلاحظ من 
تعريف الفسخ لغة أنه يعرف بالنقض » فلا فرق بينهما » وكما تقدم في التعريف اللغوي انفسخ 
الشيء انتقض وبطل وزال » ونصوص الفقهاء في استخدام كلمة فسخ تدل على التفريق بينهاء 
وبين البطلان ءوأن مرادهم بالفسخ الإبطالء ومن هذه النصوص : 
" وما كان مخالفا لما عليه أهل بلدهءإلا أنه وافق قول قائل من أهل العلم » وأن كان ذلك القول لا 
يعمل به فإنه ينفذ حكمه بذلك»ولا يفسخ ويفسخ ما كان خطأ بينا .)٤("‏ 
" ولا يشترط في فسخ حكم نفسه»أن يبين موجب الفسخ لضعف التهمة؛ لأن النفوس مجبولة على 
تفي النقض '(5) . 
" وإذا حكم بالاجتهاد ثم تبين بأنه خلاف نص الكتاب أو السنة أو الإجماع أو قياس جلي نقضه 
هو وغير" »قال ابن حجر :" نقضه أي أظهر بطلانه هو وغيره بنحو نقضته أو أبطلته أو 
فسخته '(5) 
" وإذا رجع الشاهد عن شهادته بعد أن حكم بها أو قبل أن يحكم فسخ الحكم "(۷). 
" ولا يحل الحكم إلا بما أنزل الله تعالى على لسان رسوله صلى الله عليه وسلم وهو الحق وكل 
ما عدا ذلك فهو جور وظلم لا يحل الحكم به ويفسخ أيدا » إذا حكم به حاكم'(8). 
ويتضح من هذه النصوص أن الفسخ من الألفاظ المستخدمة في الدلالة على الإبطال في 
اللغة وفي اصطلاح الفقهاء . 


.٤٤ص أبن منذ لسان العرب » ج‎ )١ 
ا الصحاح (تحقيق محمود خاطر) »مكتبة لبنان »بيروت:156ام‎ 0 0 0 
.6 ١7ص‎ 
)م( إبراهيم أنيس وآخرون » المعجم الوسيط » ج7”عءص148.‎ 
.586صء١ج» (4)ابن فرحون تبصرة الحكام‎ 
ره( المصدر السابق جاءص58.‎ 
. ٤ص٤‎ 4 ل( الهيثئمي » تحفة المحتاج بشرح المنهاج ءج‎ 
ابن حزم » المحلى ¢ ج1ءص5455.‎ (Y) 
.۳٦۲ المصدر السابق ءج“ ص‎ (۸) 
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وفي العقود الفسخ يلحق الفسادء وأنه يترتب عليه بعض الآثار » بخلاف البطلان فهو 
بحكم المعدوم » فالبطلان انعدام معنى التصرف » أما الفساد فإذا كان قبل القبضءفهو كالباطل لا 
يترتب عليه أي أثرءأما الفاسد بعد القبض فتترتب عليه بعض آثاره ومنها الملك الحرام )١(‏ . 
وعليه فالحكم القضائي بفساد عقد النكاح الذي يترتب عليه بعض الآثار كالمهر والعدة 
والنسب وحرمة المصاهرة يلحقه الفسخ › وأما الحكم القضائي ببطلان عقد النكاح فلا يثبت به 
مهر ولا نفقة ولا عدة ولا نسب ولا حرمة المصاهرة: فلا يبت به أثر فهذا يلحقه الإبطال » أما 
في الحكم القضائي فالبطلان يقتضي النقض أو الفسخ أو الإبطال »فلا فرق حيث أن المطلوب 
بعد ثبوت البطلان في الحكم إزالة الآثار التي تترتب على الحكم الصحيح. 


»( الدريني ؛ محمد فتحي ۽ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله چ ص كم ؟, 


All1 Rishts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


- المطلب الثاني : الألفاظ ذات الصلة والألفاظ المستخدمة للدلالة على البطلان 
في القانون : 

- الانعسدام : يعتبر الانعدام من الألفاظ ذات الصلة بالبطلان » وأساس هذا اللفظ وفكرته أن 
العمل القانوني لكي يتصف بالصحة أو البطلان لا بد من وجوده أولا » فإذا لم يوجد لا يمكن 
وصفه بصحة أو بطلان فالعمل القانوني كالكائن الحي لا نصفه بصحة أو مرضء إلا إذا 
كان حياء فالوجود ضروري لوصف الصحة أو البطلان» ومن هنا جاءت فكرة العمل 
المنعدم» وقد اختلف أهل القانون في تعريفه» فذهب فريق إلى أن العمل القضائي يكون 
منعدما إذا كان لا يحتوي على الحد الأدنى من العناصر اللازمة لتحقيق مقصوده» وفريق 
آخر بأنه العمل الذي خالف قاعدة من القواعد المتعلقة بالنظام العام» وذهب فريق إلى أنه 
العمل الذي لا ينتج أي أثر قانوني أو الذي تنقصه أحد العناصر اللازمة ليكون صالحا 
لترتب الآثار القانونية الخاصة به . )١(‏ 
وقد انقسم أهل القانون في اعتبار الانعدام إلى اتجاهين : 

-الاتجاه الأول : أن الانعدام فكرة ليس لها أي سند تشريعيءواستعمال لفظ الانعدام إنما هو عدم 

دقة في استعمال الاصطلاحات القائونيةءفالأثر الذي يرتبه الانعدام يمكن أن يكون أثرا 

للبطلان .(؟) 

-الاتجاه الثاني:أن الانعدام فكرة مختلفة عن البطلان:والتفرقة بينهما ليست من هنات الأمور: 

بل من دقائقها في كثير من الأحيان(؟)»ووضعوا فروقا بين الانعدام و البطلان نلخصها بما 

-أولا : أن البطلان لا يجوز رفعه بدعوى مبتدئة أصلية ويكفي مجرد الدفع بالإنكار وعدم 

الوجود ء أما الانعدام فيجوز رفع دعوى أصيلة به .(4) 

حثانيا :أن البطلان عيب يعتري الحكم أو العمل القضائي ولا يفقده طبيعته كحكم » أما الانعدام 

فشيء أعنف من ذلك» وأبلغ في الخروج عن القانون » فالانعدام لا يقتصر على تعييب الحكم بل 

يفقده أحد أركانه فيجعله والعدم سواء )٥(‏ . 


-ثالثا : الانعدام لا يحتاج إلى نص القانون عليه فلا ينطبق عليه مبدأ لا بطلان بغير نص. 


.4514 -45١ص‎ » والي ء نظرية البطلان في قانون المرافعات‎ )١( 
.49١ المصدر نفسه » ص‎ )۲( 

(؟) أبو الوفا » مدونة الفقه والقضاء في المرافعات »جامص40” . 
)٤(‏ المصدر نفسه » ج7اء ص4 5"4. 

)°( أبو الوفا » مدونة الفقه والقضاء في المرافعات ءج ۲ص 46 7 8 
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-رابعاً : الانعدام لا يحتاج إلى اعلان قضائي فالمنعدم لا يحتاج إلى من يعدمه»ء وإذا عرض 
الأمر على القاضي فإنه لا ينشئ الانعدام وإنما يقرر واقعا . 
-خامسا : يستطيع كل شخص له مصلحة أن يتمسك بالانعدام » وعلى القاضي أن يقرر الانعدام 
من تلقاء نفسه إذا عرض عليه عمل منعدم » أما البطلان فلا يتمسك به إلا من شرع لمصلحتهء 
ولا يقرر القاضي بطلان الحكم من تلقاء نفسه» إلا إذا كان متعلقا بالنظام العام . 
حسادسا:أن الانعدام لا ينتج أي أثر قانوني»أو على الأقل ينتج آثارا أقل من العمل الباطل.(١)‏ 
-سابعا : أن الحكم المنعدم لا تلحقه أي حصانة أو حجية »ولا يزول عنه عيب بفوات مواعيد 
الطعن فيه»فيمكن الطعن به ولو بعد فوات المواعيد المقررة في طرق الطعن » بخلاف الحكم 
الباطل فلا يطعن به بعد فوات مواعيد الطعن . (؟) 
-ثامنا : الانعدام لا يقبل التصحيح فهو كالموت» وتبدو أهمية هذا الأثر في الحكم المنعدم فلا 
يوصف بالصحة .(؟) 
وقد اعتبر أن نظرية الانعدام لا بد من اعتمادها في القانون»وأنها من بديهيات الأمور 

ليست بحاجة إلى نص المشرع عليهاءوأن روح القانون يتضمنهاء فكيف للمحكمة أن تعتد وتأخذ 
بحكم » مادام هذا الحكم لم يصدر عن محكمة مشكلة تشكيلة قانونيا صحيحاء والقانون نص 
على تشكيل المحاكم واستقلال القضاء:والنزاعات المعروضة على القضاء منها ما يتعلق عند 
الحكم بها بالبطلان بأنواعه»ومنها ما يتعلق بالانعدام » والانعدام كالأم التي تلد طفلا 
ميتاءوالبطلان كالتي تلده حيا لكنه مريض » فالانعدام غير البطلان(؛) . 

أما الفقهاء فلم يفرقوا بين البطلان والانعدام »فالباطل عندهم هو الحكم الذي فقد أحد أركانه 
وفيه خلل جوهري عفهو والعدم سواء »فالحكم الصادر من شخص غير أهل للقضاء » أو من 
غير القاضي حكم باطل أي معدوم ؛لعدم توفر شرط القضاء فيمن أصدره.(ه) 
"وأما من حيث المفهوم فالبطلان انعدام معنى التصرف لخلل جوهري في أركانه »فتنعدم بذلك 
المشروعية أصلا »فيخرج عن اعتبار الشارع »فلا يكون مشروعا لا أصلاً ولا وصفا »ولا 
(١)والي‏ » نظرية البطلان في قانون المرافعات » ص456. 
(۲)الشواربي » الدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية » ص .57١‏ 
(')حدادين » نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائية عص١750؟.‏ 
(٤)المصدر‏ نفسه عص784. 
(5) - الحسام الشهيد » عمر بن عبد العزيز »(ت١٠٠١٠٠).‏ شرح أدب القاضي للخصافء (تحقيق أبو الوفا 
الأفغاني » وأبو بكر محمد الهاشمي) » دار الكتب العلمية بيروت ٤۱٤١‏ ۱ء-٤۱۹۹ءه»‏ ص6١".‏ 

-ابن فرحون » تبصرة الحكام » ج١عءعص18١.‏ 

- ابن أبي الدم » أدب القضاء »ص4 7. 


00 البهوتي » كشأاف القناع 03 جا ص۲۹۷ . 
- البهوتي ¢ شرح منتھی الإرادات 3 ج ٣٤ص .٤۹۳‏ 
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يترتب عليه أي أثر من الآثار المطلوبة منه )١("‏ فقد اعتبر البطلان انعداما . 

وقد عارض فكرة الانعدام بعض أهل القانون فقالوا بأن الباطل والمعدوم سواء»وهذا موافق 
لما ذكره الفقهاء ٠‏ وقالوا بأن فكرة الانعدام فكرة غير منطقيةءفهي تؤدي إلى القول بأن صحيفة 
الدعوى منعدمة أو عقد الإيجار منعدم أو ورقة التبليغ منعدمة»وهذا لا يقل به أحد.فالصحيفة 
موجودة ولكنها باطلة:؛ وعقد الإيجار موجود ولكنه باطل»وليس منعدما من حيث الوجودءبل 
منعدم من حيث ما ينتج من أثار » والتبليغ باطل ولكنه موجود في الواقع ومنعدم من حيث أثره 
»فهي فكرة غير دقيقة وخاطئة.(۲) 
-السقوط: السقوط من الألفاظ ذات الصلة بالبطلان»وهو الجزاء المحدد لعدم استعمال الحق 
والمطالبة فيه بالزمن أو الترتيب الذي حدده القانون»والزمن والترتيب الذي حدده القانون يجب 
احترامه واستعماله بشكل صحيح.ءوالسقوط كالبطلان يسهم في احترام القواعد القانونية(؟):وقد 
فرق أبو الوفا في كتابه نظرية الدفوع في قانون المرافعات بين البطلان والسقوط بما يلي : 
-أولا:يجوز تصحيح الإجراء الباطلءأما السقوط فلا يتصور تصحيحه لأنه متعلق بفوات وقته. 
-ثانيا : التمسك بالبطلان يبدى قبل التكلم بالموضوع كقاعدة عامة » أما السقوط فيحصل الدفع 
به بأي حالة تكون عليها الإجراءات.ما لم ينص القانون على خلاف ذلك . 
- ثالثا : التمسك بالبطلان أثناء نظر الدعوى يكون بصورة دفع شكليءأما التمسك بالسقوط 
فيكون دفعا بعدم القبول )٤(‏ 
- اعتبار الخصومة كأن لم تكن : اعتبار الخصومة كأن لم تكن من الألفاظ ذات الصلة 
بالبطلان»وتكون بعدم اتخاذ إجراء ما في موعده المقرر » فالخصومة لا يتصور تصحيحها من 
جانب الخصم الذي تسبب في المخالفة » والبطلان أصاب الإجراء منذ نشأته وتكوينه» فكأن 
الخصومة لم ترفع بإجراء صحيح › واعتبار الخصومة كأن لم تكن يقع بقوة القانون»ولا حاجة 
إلى صدور حكم يقرر بطلانه » أما البطلان فلا بد من صدور حكم يقرر البطلان (ه) 

وتبدو أهمية ذلك إذا رفعت دعوى ثم اعتبرت الخصومة كأن لم تكن » ثم رفع المدعي 

دعوى أخرى يطالب بالفوائد مستندا إلى تاريخ الدعوى الأولى › فعندها يملك المدعى عليه 
التمسك باعتبار الخصومة منقضيةءكان لم تكن من تاريخ اعتبارها كذلك .)١(‏ 
(١)الدريني»بحوث‏ مقارنة في الفقه الإسلامي وأصولهءج١ءص785.‏ 
(؟) والي » نظرية البطلان في قانون المرافعات » ص”477-4177. 
(؟) حدادين » نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائية عص7504. 
(٤)أبو‏ الوفا » مدونة الفقه والقضاء في المرافعات »عج؟.ص4١”‏ . 


(5) الشواربي » عبد الحميد .الدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية »الإسكندرية :منشأة المعارف»ص .٠۴١‏ 
)1١(‏ أبو الوفا » مدونة الفقه والقضاء في المرافعات »ج۲»صض "٠١‏ . 
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-المبحث الثالث : الأصل الشرعي لاعتبار البطلان : 
شرع الله القضاء لإقامة العدل وإحقاق الحق › والأمور بمقاصدها فكل ما يحقق هذا 
المقصد»ويسهم في إقامته فهو مقصود للشارع » والحكم القضائي إنما هو لفصل خصومة بين 
أطراف »كل يدعي أنه صاحب حق ٠‏ و إلا لما أقيمت دعوى كانت نهايتها وفصلها حكما 
قضائيا » فلو تم التراضي بين الخصوم لسبق الرضا القضاء » فيصدر الحكم القضائي فاصلا 
في موضوع الدعوى لصالح طرف» فلا تكون العين المتنازع عليها في الحكم بأن المدعي 
صاحب حق» والمدعى عليه صاحب حق » ولكن هذا الحكم عمل بشري » والعمل البشري 
عرضة للخطأ » فإذا صدر هذا الحكم مبنيا على خطأءفي أي جزء من أجزائه وكان يحمل في 
طياته ظلما »فهل يحقق مقصد الشريعة من إقامة القضاء ؟. ا 
الأصل في الحكم القضائي الحجية وعدم النقضءوالحجية تقضي باحترام الحكم الصادرءسواء 
أمام المحكمة التي أصدرتهءأو أمام المحاكم الأخرى أو الخصومءأو أي أطراف أخرى لهم علاقة 
بالحكم » فلا سبيل إلى إعادة النظر في هذا الحكم من المحكمة التي أصدرته أو من غيرها . 
فأصبح الحكم الذي بني على خطأ أو خلل بين احتمالين » إما أن تقول ببطلان هذا الحكم؛ لأنه 
خالف مقصوده»من إقامة العدل وإحقاق الحق » وفي ذلك يقول الإمام الشاطبي :" كل من ابتغى 
في تكاليف الشريعة غير ما شرعت لهءفقد ناقض الشريعة»وكل من ناقضهاءفعمله في المناقضة 
باطل»فمن ابتغى في التكاليف ما لم تشرع له»فعمله باطل"(۱). 
فبين أن العمل إذا خالف مقصوده فهو باطل . 
وإما أن نقول بأن الحكم القضائي اكتسب حجية وحرمةعفلا يجوز المساس به ؛ حتى لا نخرق 
هذه الحجية»ونضيع هيبة الأحكام القضائية » ويتساهل الناس في تنفيذها » فكأن بين الأمرين 
تعارضا فهل الحجية تقابل وتعارض البطلان ؟. 
الأصل في الحكم القضائي الصحة في الظاهر:ووجوب تنفيذه والعمل به » واكتسابه 
الحجية » ولكن هذه الحجية لا تجعل الحكم مقدساءلا يتعرض له بالنقضءوإن قامت الأدلة 
والبراهين على مخالفته للحق ومجانبته للعدالة » بل يبقي الحكم معرضا للنقض,إذا قامت الأدلة 
على بطلانه » وهذا يتفق ومقاصد الشريعة ومرادها من الحكم القضائي ٠‏ فالباطل منكر يجب 
تغييره وإعادته إلى جادة الصواب .)١(‏ فالحجية لا تعارض البطلان » والبطلان يكون للأحكام 
القضائية التي تخالف مبدأ الحجيةءولا تتمتع بالشروط الواجب توافرها في الحكم حتى يستحق 


)0غ( الشاطبي »الموافقات 8 جص .17١‏ 
(؟7)ياسين» حجية الحكم القضائي عص .١١‏ 
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الحجية وما يترتب عليها »فبطلان الحكم القضائي ضمانة من ضمانات العدالة والشفافية 
والموضوعية في القضاء في الإسلام»وسأتناول مشروعية بطلان الحكم القضائي في ثلاثة 
مطالب : 
-المطلب الأول : مشروعية اعتبار البطلان من الكتاب : 

-١‏ ما ورد في نفسير قوله تعالى : 'وداود وسليمان إذ يحكمان في الحرث إذ نفشت فيه 
غنم القوم وكنا لحكمهم شاهدين › ففهمناها سليمان وكلا آتينا حكماً وعلما " )١(.‏ 

فالآية الكريمة تشير إلى أنه دخل رجلان على داود عليه السلام» أحدهما صاحب حرث » 
والآخر صاحب غنم ء فقال صاحب الحرث : إن غنم هذا دخلت على حرثيء وما أبقت منه 
شيئا » فقال داود عليه السلام : اذهب فإن الغنم لك » فخرجا فمرا على سليمان فقال : كيف 
قضي بينكما ؟ ءفأخبراه » فقال: لو كنت أنا القاضي» لقضيت بغير هذا » فأخبر بذلك داود عليه 
السلام فدعاه »وقال : كيف كنت تقضي بينهما » فقال : أدفع الغنم إلى صاحب الحرث » فيكون 
له منافعها وألبانها » وادفع الكرم إلى صاحب الغنم حتى إذا كان الحرث من العام المقبل»كهيئة 
يوم نفشت فيه الغنم » دفع هؤلاء إلى هؤلاء غنمهم ودفع هؤلاء إلى هؤلاء حرثهم › فقال 
داود : القضاء ما قضيت وحكم بذلك .)١(‏ 

قال النحاس » إنما قضى داود بالغنم لصاحب الحرث لأن ثمنها كان قريبا منه » وأما في 
حكم سليمان فقد قيل : كان قيمة ما نال من الغنم » وقيمة ما أفسدت الغنم سواء (؟) . 
و ذكر ابن عباس حرضي الله عنهما -أن داود عليه السلام اجتهد في المسألة فقدر الضرر 
بالكرم»فساوى قيمة الغنمءفرأى أن يزال الضرر بمثله من النفعءولهذا حكم بتسليم الغنم إلى 
المجني عليه . 

أما اجتهاد سليمان عليه السلام فقد أدى إلى أنه يجب مقابلة الأصول بالأصول » والزوائد 
بالزوائد » ورأى أن مقابلة الأصول بالزوائد غير جائز ؛ لأنه يقتضي الحيف والجور » ولعل 
منافع الغنم في تلك السنة كانت موازية لمنافع الكرم فحكم بها .(؛) 


(١)سورة‏ الأنبياء » آية (۷۹-۷۸). 
)2( - الشوكاني » محمد بن علي » > (ت۲ء). ٠‏ فتح القدير »؛م» مطبعة مصطفى البابي »مصر » الطبعة 
الثانية > 3515امء»ج؟ءص418- ؟45. 
- القرشي 3 إسماعيل ابن كثير ع(ت ‏ ل/الام). ته تفسير القرآن العظيمءط ١4‏ ١ام»‏ دار المعرفة ءبیروت > 

76 امءجة ص‎ AY 

- الكيا الهراسيءعماد الدين بن محمدء(ت٤ .)٠٠١‏ أحكام القرآنءط۲ء۳مءدار الكتب العلمية»بيروت» 
۹A۳‏ ونح a‏ 
(")الشوكاني » فتح القدير ء ج۳ ص۱۸٤.‏ 
(4؛)العمري» نادية .)١ E‏ الاجتهاد في الإسلامء(ط١).بيروت:‏ مؤسسة الرسالة»ص57 0 
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وجه الدلالة : أن سليمان أعاد النظر في الحكم الذي أصدره داودء عندما رأى أن من الظلم 
مقابلة الأصول بالفروع؛ وهذا يعد إيطالا ونقضا من سليمان عليه السلام لحكم داود عليه السلام. 
"و هذه وصية من الله عز وجل لولاة الأمور أن يحكموا بين الناس بالحق المنزل من عند الله 

تبارك وتعالى ولا يعدلوا عنه فيضلوا عن سبيل الله .)١('‏ 
وقد اعترض على هذا الدليل بما يلي : 
أ-أنه شرع من قبلنا وشرع من قبلنا ليس شرعا لنا . 
الجواب:إن مقصد القضاء وغايته إقامة العدل »والعدل اسم من أسماء الله تعالىءوهو القائل:"إن 
الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل'(؟) 

والعدل مقصد القضاء في كل الشرائع » فإذا كان نقض الحكم وإبطاله فيه تحقيق للعدالة فهو 
مقصود في شريعتنا »كما أن شرع من قبلنا شرع لنا إذا لم يصرح شرعنا بما ينسخه (؟) »وهذا 
قول الجمهور الحنفية ومشهور مذهب مالك وبعض الشافعية »خلافا للشافعية فقد قالوا بأن شرع 
من قبلنا ليس شرعا لنا.(؛) 
ب-إن داود حكم بوحي » وسليمان حكم بوحي نسخ الله به حكم داود » فيكون التفهيم على هذا 
بطريق الوحي (5) 
الجواب:وهذا بعيد فما فائدة النسخ في الحادثة نفسها وفي وقت واحد.والنسخ لا يكون إلا لحكمة 
ومقصدءوأي مقصد في النسخ المباشرءفالحكم اجتهاد من الحكمين . 

وقد بين المفسرون في تفسيرهم لقوله تعالى:'ففهمناها سليمان "أن الحكم كان باجتهاد من 
الحكمين داود وسليمان عليهما السلام » فأصاب سليمان وأخطأ داود في حكمه » وهذا له أجر 
الاجتهاد والإصابةءوهذا له أجر الاجتهادءولم يذم داود وإنما قال الله تعالى:"وكلاً آتينا حكما 
وعلما ". وحكمهما كان اجتهادا في هذه الحادثة وهذا قول الجمهور )١(‏ . 

وأن النبي -صلى الله عليه وسلم- يقول عن نفسه في الحكم :" إنما أنا بشر فلعل بعضكم 
ألحن بحجته من بعض فأقضي له على نحو ما أسمع "(۷) .فالقضاء من الأنبياء اجتهاد لا وحي » 
وهذا الاجتهاد قابل للإصابة والخطأ ؛لأنه قضاءٌ بالظاهر. 


)١(‏ ابن كثير » تفسير القرآن العظيم » ج؛»صه". 
)۲( سورة النساء عأية O^‏ . 
(؟)-ابن قدامةءروضة الناظرءج١؛ص ٠‏ ۰ 
-الشنقيطي؛»محمد الأمين المختار.مذكرة أصول الفقه عدار القلمءبيروت7917١هص١5.‏ 
(4)الآمدي»الإحكام في أصول الأحكامءج؛»عص77١.‏ 
(6)الشوكاني ¢ فتح القدير » ج؟؛ص418. 
(1)المصدر تفسه جح ؟ءص418. 
(۷)سبق تخريجه »ص ۱۷. 
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"حقال تعالى :" وأن احكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم " )١(‏ . 
-وجه الدلالة : " ولا يحل الحكم إلا بما أنزل الله تعالى على لسان رسوله -صلى الله عليه وسلم 
- وهو الحق وكل ما عدا ذلك فهو جور وظلم لا يحل الحكم به» ويفسخ أبدا إذا حكم به حاكم » 
وبرهان على ذلك قوله تعالى:" وأن احكم بينهم بما أنزل الله " (؟). 

هذه العبارة استهل ابن حزم بها كتاب الأقضية » وكأنه يؤسس فيها للبطلان في 
الأحكام القضائية مبينا فيها بعض أسباب البطلان . 
فالحكم بغير ما أنزل الله باطل ومردود كما سيأتي في أسباب البطلان في الفصل الثالث . 
۳-قال تعالى :" يا أيها الذين آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولي الأمر منكم »فإن 
تنازعتم في شيء فردوه إلى الله والرسولءإن كنتم تؤمنون بالله واليوم الآخر ذلك خير 
وأحسن تأويلاً '(7) . 
-وجه الدلالة : 'وفي هذا بطلان الحكم بما عدا القرآن والسنة "(٤)ء‏ فالآية تدل على أن الحكم إذا 
لم يستند إلى الكتاب والسنة فهو حكم باطل » والآية في المنازعة والخصومة »وجعلت المرجع 
والمستند في الحكم الكتاب والسنة . 
> -" إنا أنزلنا إليك الكتاب بالحق لتحكم بين الناس بما أراك الله "(ه) 
-" وإن حكمت فاحكم بينهم بالقسط إن الله يحب المقسطين .)١('‏ 
5 -"إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل"(۷) . 
-وجه الدلالة : دلت الآيات بعمومها على وجوب الحكم بين الناس بالعدل » وإقامة الحق » 
وفصل الخصومات » وبطلان الحكم عند وجود سببه من الطرق التي تعين على هذا المقصد. 


(١)سورة‏ المائدة آية 659. 

(۲)ابن حزم 6 المحلى ء ج۹ ص TAY‏ 
(؟)سورة النساءءآيةه” . 

(4)ابن حزم 3 المحلى ¢ ج3ءص 716. 
(6)سورة النساءءأيةه ٠‏ ا 

(1)سورة المائدة ءآية .٤١‏ 

(۷)سورة النساء ءآية1ه. 


All Riehts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


1Y 


-المطلب الثاني : مشروعية اعتبار البطلان من السنة : 
-١‏ عن عمرو بن العاص -رضي الله عنه -أنه سمع رسول الله صلی الله عليه وسلم - 
يقول:" إذا حكم الحاكم فاجتهد » ثم أصاب فله أجران » وإذا حكم فاجتهد ثم أخطأ فله أجر".(١)‏ 
وجه الدلالة : دل الحديث الشريف على أن على المجتهد مفتيا كان أم قاضياً بذل أقصى الوسع 
في تحصيل الحكم » وأنه قد يصيب الحكم وقد يخطئ » فالخطأ وارد على القاضي » ومن العدل 
إعادة النظر في حكمه أو حكم غيره؛ إذا اشتمل على ظلم أو قام على بينة كاذبة أو دليل 
مزورءوهذا يقتضي بطلان الحكم. 

قال النووي في شرحه للحديث: 
"من ليس بأهل للحكم »فلا يحل له الحكم ءفإن حكم فلا أجر له»بل هو آثمءولا ينفذ حكمه سواء 
كان وافق الحق أم لا ؛لأن إصابته للحق اتفاقية ليست صادرة عن أصل شرعيءفهو عاص في 
جميع أحكامه »سواء وافق الصواب أم لاءوهي مردودة كلها"(۲) . 
-١‏ عن أبي سعيد الخدري حرضي الله عنه - قال : " سمعت رسول الله -صلى الله عليه 
وسلم- يقول :" من رأى منكم منكرا فليغيره بيده » فإن لم يستطع فبلسانه ٠‏ فإن لم يستطع فبقلبه 
وذلك أضعف الإيمان "(”) . 

قال القاضي عياض رحمه الله : " هذا الحديث أصل في صفة التغيير»فحق المغير أن 
يغيره بكل وجه ما أمكن زواله به قولا كان أو فعلاءفيكسر آلات الباطل ويريق المسكر بنفسه أو 
يأمر من يفعله»وينزع الغصوب ويردها إلى أصحابها بنفسه » أو بأمره إذا أمكنه '(؛) . 
وجه الدلالة : أن القاضي إن لم يغير ما رأى من المنكر والباطل في الأحكام ققد عصى رسول 
الله حصلى الله عليه وسلم - وخالف أمره » فوجب عليه أن يغير كل منكر وباطل من الأحكام » 
وأن يعطي كل ذي حق حقه (ه) : 
- عن عائشة رضي الله عنها قالت : قال رسول الله -صلى الله عليه وسلم - " من أحدث في 
أمرنا هذا ما ليس منه فهو رد "؛ وفي رواية "من عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو رد'(1). 


)١(‏ سبق تخریجه»ص۱۷. 
)۲( النووي» صحيح مسلم بشرح النووي »ج(ءص؟ .١‏ 
(؟) مسلم » صحيح مسلم بشبرح النووي + ج۲؛ ص۲۲. 
)٤(‏ النووي» صحيح مسلم بشرح النووي »ج۲؛ ص٠۲‏ 
(5) أبو العينين » عبد الفتاح محمد.القضاء والإثبات في الفقه الإسلامي » مطبعة الأمانة»مصرء987١مءص54.‏ 
0( -البخاري » صحيح البخاري » ج »ص 985. 
“ممم م نيبا شرج النووي ن 
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-وجه الدلالة :هذا الحديث قاعدة عظيمة من قواعد الإسلام» وهو من جوامع كلمه -صلى الله 
عليه وسلم- فإنه صريح في رد البدع والمخترعات(١).‏ ويعتبر هذا الحديث من أركان الشريعة 
لكثرة ما يدخل تحته من الأحكام وقوله" فهو رد"أي مردود أطلق اسم المصدر على اسم المفعول» 
و الرد هنا بمعنى المردود ومعناه فهو باطل غير معتد به» ويستدل به على إبطال جميع العقود 
الممنوعة وعدم وجود ثمرتها »فالحكم بغير ما أنزل الله مردود يجب نقضه لأنه باطل. (؟) 
وقد أورده مسلم في كتاب الأقضية باب نقض الأحكام الباطلة ورد محدثات الأمور ("): وقد 
استهل به صاحب عمدة الأحكام كتاب القضاء لإبطال كل ما خالف الشرع ورده.(٤)‏ 
-٤‏ عن عروة بن الزبير أن زينب ابنة أبي سلمة أخبرته أن أم سلمة زوج النبي -صلى الله 
عليه وسلم - أخبرتها عن رسول الله -صلى الله عليه وسلم- أنه سمع خصومة بباب حجرته » 
فخرج إليهم فقال : "إنما أنا بشرءوإنه يأتيني الخصم فلعل بعضكم أن يكون أبلغ من بعض 
فأحسب أنه صادق فأقضي له بذلك › فمن قضيت له بحق مسلم فإنما هي قطعة من النار » 
قليأخذها أو ليتركها " . (ه) 
وجه الدلالة : دل الحديث على أن القاضي يحكم بموجب البينات التي قدمت له من 
الخصوم » فإذا تبين بعد إصدار الحكم أن هذه البينات كاذبة أو مزورةءفمن إقامة العدل وإحقاق 
الحق إعادة النظر في هذا الحكمءإذا كان فيه ما يستوجب بطلانه؛ كما بين النبي حصلى الله عليه 
وسلم- لمن حصل على ما لا يستحق بحكم قضانيء أنه لا يحل له هذا الشيءءوإن كان له في 
الظاهر بموجب الحكم حيث أن القاضي بشرءولا يطلع على خفايا الأمور إلا علام الغيوب . 
-ومن نصوص العلماء في التعليق علىهذا الحديث واستنباط الأحكام منه التي تؤكدهذا المعنى: 
"هو خطاب للمقضي له ومعناه أنه أعلم بنفسه»هل هو محق أو مبطلءفإن كان محقا فليأخذءوإن 
كان مبطلا فليترك ؛ لأن الحكم لا ينقل الأصل عما كان عليه " )١(‏ . 


(۲) ابن دقيق العيد » تقي الدين أبي الفتحء(ت7١7)‏ .إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام» 7م» في أربعة 
أجزاءء دار الكتب العلمية » بيروت جة ص 113 
)"( النووي ٤‏ صحيح مسلم بشرح النووي ٤‏ ج۲ ص٦۱‏ . 
(4؛) ابن دقيق العيد » إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام»ج؟»ص١١٠.‏ 
(5) سبق تخريجهءص؟١‏ . 
(١)الزرقائني‏ ؛ محمسدك ٠‏ شرح الزرقاني على موطا مالك » 4م تحقيق لجنة من العلماء » دار الفكر »بيروت» 
1امء ج؛أءص ۳۸٥‏ . 
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" التنبيه على حالة البشريةء وأن البشر لا يعلمون من الغيب وبواطن الأمور شيئا إلا أن يطلعهم 
الله على شيء من ذلك » وأنه يجوز عليه في أمور الأحكام ما يجوز عليهم» وأنه إنما يحكم بين 
الناس في الظاهر مع إمكان أن الباطن بخلافه " )١(.‏ 
" الحديث دليل على أن حكم الحاكم لا يحل به للمحكوم ما حكم له به على غيره إذا كان ما إدعاه 
باطلاً في نفس الأمر ". (؟) 

فإذا انكشفت الحقيقة للحاكم » لم يحل له أن يساعد المحكوم له على أمر باطل» بل يجب 
عليه إبطال الحكم. 
-٥‏ عن أبي هريرة رضي الله عنه قال :" قال رسول الله -صلى الله عليه وسلم-:" القضاة 
ثلاثة » اثنان في النار وواحد في الجنة » رجل عرف الحق فقضى به فهو في الجنة » ورجل 
عرف الحق ولم يقض به وجار في الحكم فهو في النار » ورجل لم يعرف الحق فقضى بين 
الناس عن جهل فهو في النار " )۳(١‏ 
وجه الدلالة : أن النبي -صلى الله عليه وسلم- حذر القاضي من القضاء بجهل » أو القضاء 
بغير الحق مع علمه به»ومن قضى بجهل فحكمه باطلءوإن وافق الحق ؛ لأن إصابته للحق 
ليست صادرة عن أصل شرعي )٤(.‏ 

وهذا يؤكد على أن القاضي الباحث عن الحق » إذا تبين له بعد إصدار الحكم أنه بنى 
حكمه على باطل » أو على بينة كاذبة وشهادة زور ولا يبطل حكمه ولا يعيد النظر فيه يدخل 
في عموم هذا النصءوقد أكد هذا المعنى في سبل السلام فقال :" الحديث دليل على أنه لا ينجو 
من النار من القضاة » إلا من عرف الحق وعمل به » والعمدة العمل فإن عرف الحق ولم يعمل 
به فهو ومن حكم بجهل سواء في النار "(5). 

فالقاضي الذي اطلع على سبب يستوجب البطلان في حكمه » أو حكم غيره ممن له سلطة 
في نقضه» ولم ينقض هذا الحكم ويبطله فقد عرف الحق ولم يقض به . 


)0 الزرقاني »شرح الزرقاني على موطآ مالك » ج ٤‏ ص ۲۳۸٥9‏ . 
)۲( الصنعاني 3 سبل السلام ج“ ص5 1١4‏ 

(؟) سبق تخريجه.ءص؟١.‏ 

. الشربيني»مغني المحتاج»ج؛ »ص۳۷۲‎ (٤( 

)°( الصنعاني 3 سبل السلام ءج“ ص اه 54 .١‏ 
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1- قوله -صلى الله عليه وسلم- :" من أعان على خصومة بظلم » لم يزل في سخط الله حتى 
ع 
وجه الدلالة : أن النبي -صلى الله عليه وسلم - حذر من إعانة خصم على ظلمه » وجعله في 
سخط الله إن لم يرجع عن ذلك » فإذا تبين للقاضي أن حكمه بني على ظلم أو بينة 
مزورة » ولم يرجع ويعيد النظر في حكمه » دخل في هذا السخط الإلهي »كما أن القاضي إذا 
رأى في الحكم ما يستوجب البطلان » ولم يبطله فقد أعان على ظلم في خصومة فدخل في هذا 
السخط » سواء كان البطلان لخلل في المقومات أو حتى في الإجراءات فمن العدالة في الحكم 
القضائي أن يصدر بنفس الإجراءات للجميع دون تفريق وحسب الأصول المتبعة. 
۷- عن الزهري عن سالم عن ابن عمر قال: بعث النبي -صلى الله عليه وسلم- خالد بن الوليد 
إلى بني جذيمة » فلم يحسنوا أن يقولوا أسلمنا " فقالوا '"صبأنا صبأنا " فجعل خالد يقتل ويأسر › 
ودفع إلى كل رجل منا أسيره » فأمر كل رجل منا أن يقتل أسيره » فقلت : والله لا أقتل 
أسيري » ولا يقتل رجل من أصحابي أسيره » فذكرنا ذلك للنبي -صلى الله عليه وسلم- 
فقال : ' اللهم إني أبرأ إليك مما صنع خالد بن الوليد مرتين "(۲) 
وجه الدلالة:أن النبي -صلى الله عليه وسلم- أبطل فعل خالد وتبرأ منه »وقد بوب البخاري 
للحديث بقوله "باب إذا قضى الحاكم بجور أو خلاف أهل العلم فهو رد"(؟) 
فعبارة البخاري تدل على أن الحديث نص في بطلان الحكم القضائي. 

ولم يعاقب النبي -صلى الله عليه وسلم- خالدا على فعله لكونهمجتهدا في حكمه فدل على 
أن المجتهد لا يعاقب إذا أخطأ في اجتهاده » والذي يظهر أن هذا الخطأ لا يستلزم الإثم ولا 
الغرامة؛» وإن كان فعله ليس بمحمود )٤(.‏ 
۸- عن عبد الله بن عمر رضي الله عنه قال : سمعت رسول الله- صلى الله عليه وسلم- 
يقول:" من حالت شفاعته دون حد من حدود الله فقد ضنادَ الله » ومن خاصم في باطل وهو يعلمه 


لم يزل في سخط الله حتى ينزع منه " (5) . 


)0( -ابن ماجة » سنن ابن ماجة ج۲ صضYYA.‏ 
قال الحاكم في المستدرك تصحيح الإسناد . 
-الحاكم 2 المستدرك على الصحيحينءج؟ .عص15. 
(۲)البخاري »> صحيح البخاري ءج كص ۲٦۲۸‏ . 
)٤(‏ ابن حجر ٠‏ أحمد بن علي العسقلاني » (ت (A۲‏ . فتح الباري بشرح صحيح البخاري » ١١مء‏ 
( تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي )» المكتبة السلفية » ج١١ء‏ ص١18١.‏ 
(5) أبو داود » سنن أبي داود » باب في من يعين على خصومة من غير أن يعلم أمرها ج؟ء ص؟ .5١‏ أخرجه 
الحاكم في المستدرك ءج ص77 . 
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وجه الدلالة : دل الحديث على حرمة المخاصمة في باطلء فالحكم القضائي إذا كان فيه ما 
يستوجب البطلان » فقد بني على باطل وما بني على باطل فهو باطل. 

4- أن النبي حصلى الله وسلم- حينما قضى علي في حادثة الزبية» ولم يرضوا بحكمه فجاؤوا 
إلى النبي -صلى الله عليه وسلم- » وهو عند مقام إبراهيم عليه السلام » فقصوا عليه القصة › 
فقال :"آنا أقضي بينكم » واحتبى فقال له رجل من القوم :أن عليا قضى فينا بكذا » وقصوا عليه 
القضية؛ فنظر في قضاء علي وأجازه - صلى الله علي وسلم- '(١).والقصة‏ مشهورة عن علي 
رضي الله عنه. 

وجه الدلالة:أن النبي -صلى الله عليه وسلم-أعاد النظر في قضاء علي عندما رفض الخصوم 
قضاءه » ولما سمع القضية أجاز قضاء عليءفدلت الحادثة على جواز إعادة النظر في 
القضسية:والحكم فيها بحكم جديد إذا اعترض الخصوم وكانت لهم بينة » ولما تبين للنبي -صلى 
الله عليه وسلم- عدالة حكم علي أجازه وأمضاه »ولو كان يشتمل على ما يستوجب البطلان 
لأبطله -صلى الله عليه وسلم-.وإلا لما كان هناك فائدة من إعادة النظر في الحكم.(؟) 

- من الآثار : 

١‏ - ما جاء في كتاب عمر بن الخطاب إلى أبي موسى الأشعري في القضاء وفيه " ولا يمنعك 
قضساء قضيته بالأمسءثم راجعت فيه نفسك » فهديت لرشدك أن تراجع فيه الحق » فإن الرجوع 
إلى الحق خير من التمادي في الباطل ". (؟) 

وجه الدلالة : دل الأثر المروي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه بأن القاضي إذا رأى أن 
الحكم الذي أصدره فيه خطأ » وعرف الصواب أن يرجع إلى الصواب والحق » فالرجوع إلى 


)0( المرعي »حسن .الاجتهاد في الإسلام»مطابع جامعة محمد بن سعودءالرياض»ص ۹٥۷٠و‏ الحديث أخرجه أحمد 
في المسندءج۲»ص ١١‏ ءوقد ضعفه محقق المسند الشيخ شعيب الأرناؤوط وقال:حديث ضعيف»والزبية الحفرة. 
-الشيباني أحمد بن حنبلء(ت١75ه).‏ المسند '(تحقيق شعيب الأرناؤوط)»مؤسسة الرسالة » بيروث» ۱44۹ م 
)"( المرعي »الاجتهاد في الإسلام »ص هلا. 
)"( ج النووي » يحيى بن شرف ( ت1 1۷). المجموع شرح المهذب > م“ عدار الفكر چ ۲ص ۱۳۸. 
أخرجه البيهقي في السئن الكبرى : -البيهقيءأحمد بن الحسينء(ت ١۸‏ ٤ه).السنن‏ الكبرىءط١ء›٠‏ ١م‏ دار 
المعرفة »یروت ۰١١١ء‏ »ج٠‏ ١ص‏ ١65١.وقد‏ ضعفه الدارقطني وقال في إسناده عبيد الله بن أبي حميد . 
الدارقطني 3 علي بن عمر » (ت (۳۸٥‏ .سنن الدارقطني cp‏ في أربعة أجزاء.(ط؟) 3 عالم الكتب › بيروت » 
۳ م»ج۲ »ص٣۲۰‏ .وضعفه أبن حزم وقال: لا يصح عن عمر؛ لان أحسن طرقه محارب بن دثار» ومحارب 
لم يدرك عمر »وقد حمل على هذه الرسالة. -ابن حزم ٬المحلى»ج۹»ص ٤۲۳‏ .إلا أن هذا الأثر قد تلقته الأمة 
بالقبول »فقال فيه ابن القيم :"هذا كتاب جليل ثلقاه العلماء بالقبول» وبنوا عليه أصول الحكم والشهادة »والحاكم 
والمفقي أحوج شيء إليه وإلى تامله والتفقه فيه ." - ابن قيم الجوزية » أبو عبد الله محمد بن أبي بكر » 
(ت١هلام)‏ . إعلام الموقعين عن رب العالمين ‘pf‏ تحقيق طه عبد الرؤوف سعد) » دار الجيل »بيروت» 
۲ امءج١ءص835/.وهذا‏ الكتاب لا يكاد يخلو منه كتاب في القضاء. 
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الحق أفضل وخير من إمضاء حكم ظالم مبني على باطل » وهذا إعادة للنظر في الحكم من نفس 
القاضي الذي أصدر الحكم . 

-١‏ عن عمر بن عبد العزيز قال:" ما من طينة أهون علي فكا وما من كتاب أيسر علي ردا من 
كتاب قضيت به ثم أبصرت أن الحق في غيره ففسخته " )١(.‏ 

-٣‏ قال الشافعي : 'وأخبرني من لا أتهم عن ابن أبي ذئب قال : أخبرني مخلد بن خفاف 
قال : ابتعت غلاما » فاستغللته » ثم ظهرت منه على عيب » فخاصمت فيه إلى عمر بن عبد 
العزيز ء فقضى لي برده » وقضى على برد غلته » فأتيت عروة فأخبرته » فقال أروح إليه 
العشية فأخبره أن عائشة أخبرتني أن رسول الله -صلى الله عليه وسلم- " قضى في مثل هذا أن 
الخراج بالضمان " فعجلت إلى عمر فأخبرته بما أخبرني به عروة عن عائشة عن رسول الله - 
صلى الله عليه وسلم- » فقال عمر:" فما أيسر هذا علي من قضاء قضيته » اللهم إنك تعلم أني 
لم أرد فيه إلا الحق » فبلغتني فيه سنة عن رسول الله -صلى الله عليه وسلم- فأرة قضاء عمر 
وأنفذ سنة رسول الله -صلى الله عليه وسلم- » فراح إليه عروة فقضى لي أن آخذ الخراج من 
الذي قضى به علي له" . (۲) 

وجه الدلالة:قول عمر بن عبد العزيز الخليفة الراشدي الخامس في الأثرين واضح الدلالة على 
نقض الحكم وإيطالهءإذا وجد فيه ما يستوجب البطلان»وكان الحق في غير ما قضي به» وأن هذا 
على نفس القاضي العادل الذي يسعى للوصول إلى الحق أهون من إبقاء حكم يستحق البطلان . 
۳- قال الشافعي: "أخبرني من لا أتهم من أهل المدينة عن ابن أبي ذئب قال :قضى سعد بن 
إبراهيم على رجل بقضية برأي ربيعة بن أبي عبد الرحمن ؛ فأخبرته عن النبي -صلى الله عليه 
وسلم- بخلاف ما قضى به » فقال سعد لربيعة : هذا ابن أبي ذئب » وهو عندي ثقة يخبرني عن 
النبي - صلى الله عليه وسلم- بخلاف ما قضيت به » فقال له ربيعة : قد اجتهدت ومضى 
حكمك » فقال سعد: وأعجباه! أنفذ قضاء سعد بن أم سعد وأراد قضاء رسول الله -صلى الله 
عليه وسلم- » بل أرد قضاء ابن أم سعد »وأنفذ قضاء رسول الله -صلى الله عليه وسلم- فدعا 
بكتاب القضية فشقه وقضى للمقضي عليه.'() فدل الأثر على أن الحكم القضائي خالف سنة 
رسول الله -صلى الله عليه وسلم-وهذا يستوجب بطلان الحكمءفما أيسر نقض هذا الحكم على 
قلب ذلك القاضي الذي يتحرى العدل وينشد الحق حتى لو كان بإيطال حكمه . 


(0)- النووي 0 المجموع شرح المهذب » aa‏ صه6١.‏ 
- البيهقي»السنن الكبيرىءج١٠١ءعص9١١.‏ 

)( ابن القيم ¢ إعلام الموقعين ا الي 

0( المصدر نفسة » ج“ ص ۲۸. 
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-المطلب الثالث : مشروعية اعتبار البطلان من المعقول : 
ويتفق اعتبار البطلان مع العقل من وجوه : 

١-أن‏ الهدف من القضاء إقامة العدل وإحقاق الحق › ولا يتحقق هذا المقصد في إقرار حكم 
يستوجب الإبطال»ويشتمل على خلل أو عيب » فقد يكون معتمدا على بينة مزورة 
أو على يمين كاذبة فالسكوت عليه إعانة على الظلم . 

؟- أن كل طريق أو وسيلة مقصودها إقامة العدل وإحقاق الحق » فهي مقصودة لذاتها في 
شرعناءفال تعالى لم يحصر هذه الطرق ولم يقصرها على نوع واحد أو أنواع:وإيطال الحكم 
القضائي من أهم هذه الطرقءفليس من العدل تنفيذ حكم يشتمل على ظلم أو خطأ يستوجب 
إبطاله» وقد أشار إلى هذا المعنى ابن قيم الجوزية بقوله: "إن الله أرسل رسله وأنزل كتبه ليقوم 
الناس بالقسط » وهو العدل الذي قامت به السماوات والأرض » فإذا ظهرت أمارات الحق » 
وقامت أدلة العقل » وأسفر صبحه بأي طريق كان » فثم شرع الله ودينه ورضاه وأمره » والله 
تعالى لم يحصر طرق العدل وأدلته وأماراته في نوع واحد»وأبطل غيره من الطرق التي هي 
أقوى منه وأدل وأظهر » بل بين مما شرعه من الطرق أن مقصوده إقامة الحق والعدل » وقيام 
الناس بالقسط » فأي طريقة استخرج بها الحق ومعرفة العدل وجب الحكم بموجبها ومقتضاها » 
والطرق والأسباب وسائل لا ترد لذواتها » وإنما المراد غايتها التي هي المقاصد › ولكن نبه بما 
شرعة من الطرق على أسبابها وأمثالها » ولن تجد طريقا من الطرق المثبتة للحق إلا وهي 

شرعة وسبيل للدلالة عليها وهل يظن بالشريعة الكاملة خلاف ذلك"(١).‏ 

۳- أن القاضي الذي أصدر حكما يستوجب الإبطال غير معذور فيه ؛ لأنه قضى بغير الحق . 

" لأنه مفرط في حكمه غير معذور فيه فوجب نقضه " (1) » وهذا لا يعني الإثم وإنما له على 

اجتهاده الأجرءإذا كان بذل ما في وسعه لتحصيل الحكم ويحمل قول النووي على من قصر ولم 

يبذل وسعه وما يستطيع من جهد في الوصول إلى الحكم . 


)1( ابن قيم الجوزية ¢ إعلام الموقعين » ج 4 عص 7737717 
)۲( النووي 2 المجموع 2 ج۰١۲ص‏ ۱۲۸۔ 
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٤-أن‏ الحكم الصادر من القاضي عمل بشري › والعمل البشري عرضة للخطأ والزلل » فإن 
صدر مبنيا على خطأ أو ظلم » لا يحقق مقصد الشريعة من نصب القضاءء والحكم إذا خالف 
مقصوده من إقامة العدل وإحقاق الحق استوجب الإبطال » وهذا ما أكده الشاطبي بقوله:" كل 
من ابتغى في تكاليف الشريعة غير ما شرعت له فقد ناقض الشريعة » وكل ما ناقضها » فعمله 
في المناقضة باطلءفمن ابتغى في التكاليف ما لم تشرع له » فعمله باطل )١('‏ . 


.٠١١!ص»۳ج الشاطبي » الموافقات‎ )١( 
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الفصل الثاني 
بطلان الحكم لخلل يرجع إلى مقوماته 

تقدم معنا في المبحث الرابع في الفصل التمهيدي» أن قوام الشيء عماده و نظامهء 
ومقومات القضاء هي: القاضي والمقضي به والمقضي فيه والمقضي له والمقضي عليه 
والطريق » وهذه المقومات لا بد من توفرها لصحة الحكم القضائي »حتى يترتب عليه أثره » 
ويحقق الغاية والمقصود منه › والحكم الذي لا تتوفر فيه هذه الأركان بشروطهاء يكون حكما 
باطلا » ومن هنا كان لا بد من دراسة مقومات الحكم › لكن الإغراق في دراسة هذه المقومات» 
قد يخرج الدراسة عن مقصودها » والأمور بمقاصدها » مما يتطلب أن نلقي الضوء على هذه 
المقومات » فيما يخص موضوع البطلان ٠‏ فمثلا المبحث الأول يتعلق باختلال الشروط الذاتية 
في القاضي » فلو قمت بدراسة شروط القاضي في الشريعةء دراسة فقهية مقارنة مشتملة على 
الأقوال والأدلة والمناقشات » لطال الأمر بما يتسع إلى باب وليس إلى مطلب › والمبحث الرابع 
بطلان الحكم لخلل في أسبابه » والمراد بالأسباب البينة في هذا الموضع وهي طرق الإثبات » 
وطرق الإثبات لو قمت بدراستهاء لاحتاجت إلى رسالة كاملة وليس إلى مطلب » فدراستي لهذه 
المقومات دراسة تتعلق بالخلل أو العيب الذي يدخل على طرق الإثبات ويستوجب بطلان الحكم 
الفضائي › وهذا لا يمنع من التعريف بهذه الشروط المتعلقة بالقاضي › ومن التعريف بطرق 
الإثبات بصورة مختصرة تليق بالمقام » ولا تتعارض مع ما سبق ذكره . وقد تناولت هذا الفصل 
وفق المباحث التالية : 


-المبحث الأول: بطلان الحكم القضائي لخلل يرجع إلى القاضي: 

-المطلب الأول : بطلان الحكم القضائي لاختلال الشروط المطلوبة في القاضي . 
-الفرع الأول: الشروط المتفق عليها. 

-الفرع الثاني:الشروط المختلف فيها . 

-الفرع الثالث:انعدام الولاية أو بطلانها . 

-المطلب الثاني : حكم القاضي وهو مشوش الفكر. 

-المطلب الثالث : سبق إبداء القاضي رأيه في الحادثة. 

-المبحث الثاني: بطلان الحكم لخلل في المحكوم فيه. 


-المبحث الثالث: بطلان الحكم لخلل في مستنده الشرعي. 
-المبحث الرابع: بطلان الحكم لخلل يرجع إلى أطراف الخصومة : 
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-المطلب الأول :عدم أهلية الخصوم . 

-المطلب الثاني: عدم الصفة في الخصوم. 

-المطلب الثالث : غياب أحد أطراف الخصومة. 

-المطلب الرابع : جهالة أحد أطراف الخصومة. 

-المطلب الخامس: علاقة القاضي بأحد أطراف الخصومة . 
-المبحث الخامس: بطلان الحكم لخلل في البينة: 

-المطلب الأول: بطلان الحكم لخلل في الإقرار . 

- المطلب الثاني :بطلان الحكم لخلل في الشهادة . 

- المطلب الثالث :بطلان الحكم لخلل في اليمين . 

- المطلب الرابع :بطلان الحكم المستند إلى النكول . 
-المطلب الخامس : بطلان الحكم لخلل في القرائن . 
-المطلب السادس:بطلان الحكم المستند إلى علم القاضي الشخصي. 
-المطلب السابع :بطلان الحكم لخلل في البينة في القانون. 
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-المبحث الأول:أسباب بطلان الحكم القضائي لخلل يرجع إلى القاضي: 
تختلف أسباب بطلان الحكم القضائي لخلل يرجع إلى القاضي »فبعضها يتعلق بالشروط 
الواجب توافرها في القاضي »وبعضها يتعلق في الحالة التي يكون عليها القاضي عند نظر الحكم 
وإصداره »وبعضها يتعلق بعلاقة القاضي بالخصوم »وقد تناولت هذا المبحث من خلال المطالب 
التالية : 
-المطلب الأول:بطلان الحكم القضائي لاختلال الشروط المطلوبة في القاضي: 
القضاء منصب رفيع. ولا يختار ولي الأمر له إلا من هو أهل له»ممن عرف بالنزاهة 
والاستقامة والعلم »وقد اشترط الشارع فيمن يتولى هذا المنصب شروطا «ويعتبر تخلفها سببا في 
بطلان الحكم الصادر عن القاضي الذي لا تتوافر فيه هذه الشروط. 
والشرط في اللغة : العلامة » وفي التنزيل العزيز :" فقد جاء أشراطها"(١)‏ 
وأشرطه جعل له علامة . (۲) 
وفي الشرع:" ما لا يوجد المشروط مع عدمه » ولا يلزم أن يوجد عند وجوده'(©). 
مثل : الوضوء شرط في صحة الصلاة » فالوضوء الشرط » والصلاة المشروط فلا يصح 
المشروط إلا بوجود الشرط » فلا تصح الصلاة إلا بالوضوء › وقد يوجد الشرط ولا يوجد 
المشروط › فقد يتوضأ ليتلو كتاب الله لا ليصلي ٠»‏ وهذا معنى قوله :" ولا يلزم أن يوجد عند 
وجوده ". 
ويتضح من تعريف الشرط › أنه يلزم من عدم توافر شروط القاضي»عدم الأهلية 
للقضاء » فعدم توافر شرط من الشروط الواجب توافرها في القاضي» يعني بطلان أهلية هذا 
الشخص للقضاءء:وعدم أهليته لإصدار الأحكام » فالأحكام الصادرة عن هذا القاضي» تعتبر 
أحكاما باطلة لا اعتبار لها » ولا ثمرة في نظر الشارع .وهذه الشروط بعضها متفق عليه › 
وبعضها مختلف فيهء وقد قسمت هذا المطلب إلى ثلاثة فروع : 


8 ١4 سورة محمد » آية‎ )١( 
. ٤۷۸ص‎ ۰ ١ج‎ » (؟) إبراهيم أنيس وآخرون من مجمع اللغة العربية » المعجم الوسيط‎ 
. ابن قدامة » روضة الناظر 3 ج ۰ ص۱۸۹‎ (") 
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-الفرع الأول:الشروط المتفق عليها : 
- أولا: الإسلام : يشترط في القاضي أن يكون مسلما ؛لأن الكافر ليس أهلاً للولاية » قال 
تعالى :'ولن يجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلا(١1).‏ 

ونصب الكافر على القضاء ولايةء بل هي من أرفع الولايات » كما أن على القاضي أن 
يحكم بالشرع والدين» فلا يلزم المسلمون بالتحاكم عنده والرضا بحكمه »كما أن الكفر 
يقتضي إذلال صاحبه » والقضاء يقتضي احترامه»ورفع منزلته»اوبينهما تعارض ومنافاة » 
كما أن الإسلام شرط في الشهادة.والشهادة دون القضاءءفكان اشتراط الإسلام في القضاء 


01 


أولى. 
فالكافر لا يجوز أن يكون قاضيا على المسلمينءفإذا تولى الكافر القضاءءفالأحكام القضائية التي 
يصدرها باطلة(١)»خلافا‏ لأبي حنيفة الذي أجاز تقليده على أهل دينه»وأنفذ أحكامه عليهم.(؟) 
-والراجح: قول الجمهور فمن ليس أهلا للقضاء على المسلم ليس أهلا للقضاء على غيره في 
يللد السك ش 
-ثانيا : العقل والبلوغ : (؛) » ويشترط في القاضي أن يكون بالغا عاقلا . 

فالصغير والمجنون والمعتوه لا ولاية لهم على أنفسهم ٠‏ فهؤلاء ليسوا من أهل القضاء » 
وإن ولوا لا تنعقد ولايتهم ولا قضاؤهم › فالقضاء من أعظم الولايات » فهؤلاء ليس لهم أدنى 
الولايات وهي الشهادة » و أن لا يكون لهم أهلية أعلاها أولى و آكد » فلا يجوز تولية الصبي 


)۱( سورة النساء ءآية ١‏ 
)۲( حابن عابدين > رد المحتار 2 جه ص ٣٣٤‏ . 
- الكاساني 0 بدائع الصنائع أ ۷ص۲ . 
-ابن فرحون تبصرة الحكام ج1 ص۱۸. 
- الحطاب» مواهب الجليلء ج٦‏ »ص ۸۷. 
- ابن أبي الدمءشهاب الدين أبو إسحاق إبراهيم بن عبد الله ء(ت05547) .أدب القضاء»(تحقيق الدكتور 
محمد مصطفى الزحيلي) عص 7١‏ 
ك ابن قدامة»المغني» جةءص ۸۱. 
- ابن مفلحءإبراهيم بن محمدء(ت 08185). المبدع» 20 ١م»المكتب‏ الإسلامي ءبیروت ٤١۱۰‏ ١ه‏ > ج ۱ صس۱۹. 
عن أبن حزمءالمحلى»ج19»عص7"37. 
(۳)ابن عابدين عرد المحتار 2 ج٥‏ ص 17354 
)5( حابن عابدين » رد المختار 3 ج ٥:ص ۲٥١٤‏ . 
- الكاساني 0 بدائع الصنائع جص 7. 
ابن فرحون » تبصرة الحكام ءج ص۱۹. 
_- الحطاب» مواهب الجليلء ج٦‏ »ص۸۷. 
- ابن أبي الدم» أدب القضاء عص١7.‏ 
5 النووي > روضة الطالبين » جمءص .۸٤‏ 
م ابن قدامةءالمغني› ج۹ ص۱ .٤‏ 
- ابن حزمءالمحلى» ج3.,ص؟7"25. 
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غير البالغ »ولا تولية مختل العقل؛ فكلاهما لا ولاية له على نفسهء فلا يكون له ولاية على 
غيره » فإن تولى القضاء صبي أو مختل العقل »كانت ولايته باطلة وأحكامه مردودة » فإن طرأ 
عليه خلل في عقله بعد أن تولى القضاء بطلت ولايته )١(‏ . 
بل إن بعض الفقهاء نص » على أنه لا يكفي القاضي العقل المشترط في التكليف» بل لا بد أن 

يكون صحيح التمييز »جيد الفطنة بعيدا عن السهو والغلط » يتوصل بذكائه إلى حل المشكلات 
والنظر في المعضلات . (؟) 

وذكر الشافعية تفصيلا بأن الجنون الطارئ» إذا كان يعتريه في بعض الأحيان 
ينظر فإذا كان زمنه قصير ثم يفيق ويعود إلى طبيعته فوجهان : 
- أحدهما : أنه لا يجوز لأنه يخرج في زمان ذلك عن حكم التكليف . 
- والثاني : أنه يجوز ويجري مجرى الاستراحة والنوم » أما إن طال زمانه ووصل إلى أوقات 
النظر بطلت ولايته (؟) . 
-تالثا: الحرية: يشترط في القاضي أن يكون حرا )٤(.‏ 

لأن ولاية العبد لا تصح ء حتى وإن كان فيه بقية من رق » حتى أن بعض المالكية قالوا: 
ولا المعتق من الرق » خوفا من أن تستحق رقبته » فتذهب أحكام الناس باطلا .(5) 


والمكائب في معنى العبد 01 


)۱( حابن عابدين » رد المختار 3 ج6؛ص ؟ 16 
- الكاساني ٤‏ بدائع الصنائع ٭ج۷: ص" . 
ابن فرحون » تيبصرة الحكام »جاءعص5١.‏ 
عدب الحطاب» مواهب الجليل ءج »ص۸۷. 
- ابن أبي الدم» أدب القضاء عص١7.‏ 
- النووي »> روضة الطالبين » جم8ءص .۸٤‏ 
- ابن قدامة»المغني» ج3.ءص ١‏ . 
- ابن حزمءالمحلىءج؟.ءعص؟7"21؟. 

)"( -- ابن فرحون؛ تبصرة الحكام ¢ ج١اءص18.‏ 
- الماوردي 0 آدب القاضي»› ص 1۲۰. 

.357؟٠١ الماوردي « أدب القاضي» ص‎ (١ 

)( حابن عابدين » رد المختار » ج٥‏ ص٤٣۲‏ . 
- الكاساني 0 بدائع الصنائع »ج لاص 7. 
-ابن فرحون تبصرة الحكام ءج 1 ص۱۸. 
- الحطاب» مواهب الجليلءج".ءص87. 
- ابن أبي الدم »أدب القضاء »ص .۲٠‏ 

چ ابن قدامةءالمغني»› ج9ءص ٤١‏ . 

- این مفلح المبدع > ج" ۱ صس۱۹. 
(6)ابن فرحون تبصرة الحكام ءج ۱ ص۱۸. 
2( أبن أبي الدم »أدب القضاءء» ص .١١‏ 
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ولأن العبد ناقص بالرق » محجور عليه مسلوب أهلية الشهادةءلا يستقل بنفسهء فلا يصح لقضاء 
ولا لإمارة )١(‏ » كما أن العبد مشغول بحقوق سيده (۲) . 

ولم يخالف في ذلك إلا الظاهرية وقالوا : جائز أن يلي العبد القضاء؛ لأنه مخاطب بالأمر 
بالمعروف والنهي عن المنكرء ولقوله تعالى :"إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلهاء وإذا 
حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل "(۴). وهذا عام للرجل والمرأة والحر والعبد » والدين كله 
واحد ء إلا من حيث ما جاء به النص بالفرق بين الحر والعبد »لأن عمر- رضي الله عنه- 
قال :"أطع الإمام وإن كان عبدا مجدعا " ولا يعرف له مخالف من الصحابة (4) . 

والراجح اشتراط الحرية في القاضي ويجاب على تول الظاهرية بأن العبد لا ولاية له على 
نفسهءفلا يكون له ولاية على غيره»وأثر عمر يفهم منه الطاعةءولا يراد به تولية العبد القضاء . 

كما أن هذا الشرط أصبح لا وجود له » بعد إلغاء الرق في العالم » بموجب مؤتمر فينا 
عام ١١18م‏ ء واتفاقية جنيف عام 3507 ١م‏ » وقد وافقت عليها كل الدول وصادقت عليهار(ه). 
والإسلام منذ أن بزغ نوره » وهو يحارب الرق في العالم» واتخذ العديد من الوسائل لتحرير 
الرقيق كالكفارات ونحوها . 
فلا يجوز أن يكون القاضي عبدا ولا مكاتباء ولا فيه جزء من الرقءأي وإن كان مكان مكاتبا 
وبقي عليه جزء مما اتفق عليه في عقد المكاتبة » فإن قلد العبد ولاية القضاء » فولايته باطلة 
وأحكامه مردودة » فمن لا يكون وليا على نفسه فلا يكون وليا على غيرهءخلافا للظاهريةء 
فأحكامه صحيحة ونافذة عندهم . 
رابعا:سلامة الحواس : )١(‏ 

وقد نقل القاضي عياض الإجماع على ذلك حتى يتمكن من الضبط والتمييز ومعرفة المحق 
من المبطل والطالب من المطلوب ٠‏ والشاهد من المشهود عليه » وهذا يتطلب أن يكون سميعا 
بصيرا متكلما (7)» فالأعمى لا يميز المدعي من المدعى عليه والمقر من المقر له » والأصم لا 


)"( البهوتي »كشاف القناع» ج٦‏ ص٥۲۹‏ . 
(r)‏ سورة النساءءآية 0۸. 
)5( ابن حزم 3 المحلى 6 ج۹ ص 17١‏ 
)5( الزحيلي محمد (۰۲ )ل التنظيم القضائي في الفقه الإسلاميء(ط؟).دمشق:دار الفكرء ص ۸۹. 
3( -ابن عابدين “رد المحتار 03 ج06 عص ۲٥٤‏ . 
- ابن فرحون » تبصرة الحكام 0 ج١اءعص159١.‏ 
2( ابن فرحون » تبصرة الحكام 0 ج١اءص؟15١.‏ 
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يسمع كلام الخصمين » والأخرس لا يمكنه النطق بالحكم » ولا يفهم جميع الناس إشاراته )١(‏ 
وأجاز بعض الشافعية ولاية الأعمى للقضاء إلا أنهم بينوا أن الراجح مذهب الجمهور )١(‏ . 
وقول عند الشافعية بجواز تولية الأخرس الذي تفهم إشارته .(7) 
فلا يجوز تولية القاضي » إلا إذا كان سليم الحواس سميعا بصيراً »متكلما حتى يتمكن من الضبط 
والتمييزءوالجمهور على أن من به عيب من هذه العيوب لا يجوز توليته القضاء »)٤(‏ ولو قلد لم 
تكن ولايته صحيحة وتكون أحكامه باطلة مردودة » إلا أن الشافعية أجازوا ولاية الأعمىءوتولية 
الأخرس الذي تفهم إشارته »وعلى هذا تنفذ أحكامه وتصح ولايته عندهم .(ه) 
وذهب بعض المالكية إلى نفوذ حكم الأعمى و الأبكم والأصمء إذا ولي القضاء مع وجوب عزله 
وينفذ ما مضى من أحكامه . (5) 

ونقل في التبصرة عن القاضي عياض » أنه لا يُعزل القاضي بطروء خلل في السمع أو 
الكلام » ويعزل إذا اجتمع عليه آفتا السمع والكلام » فيبعد أن يقدر على القضاءء مع اجتماع 
علتين من هذه العلل» مع أنه قلما يوجد أبكم إلا وهو أصم .(۷) 

والراجح أن هذه الحواس تؤثر في الشهادة » فأثرها في القضاء من باب أولى ؛لأن منصب 
الشهادة دون منصب القضاء » والشاهد يشهد في أمور يسيره » أما القاضي فولايته عامة » 
ويحكم في قضايا الناس عامة .(۸) 


)0 2 البهوتي »كشاف القناع» جص 716. 

ك ابن قدامة»المغني» ج1ءص١‏ . 
)۲( سلب النووي > روضة الطالبين ج ۸ص ٤‏ ۸. 

5 ابن أبي الدم »أدب القضاءء ص 0 ؟. 
(؟) - اين أبي الدم »أدب القضاءء ص۲۷. 
)5( -ابن عابدين ءرد المحتار 3 ج6؛ص ۲٥٤‏ . 

ابن فرحون تبصرة الحكام ءج 1ص ۱۹. 

ي أبن قدامة»المغني» ج۹ ص .4١‏ 

(5)وسياتي حكم قبول شهادة الأعمى والأخرس والأصم في المبحث الخامس بطلان الحكم لخلل في 
البينة »والقضاء معتبر بالشهادة »إلا أن الشاهد يشهد في مسألة معينة أما القاضي فولايته عامة كما 
تقدم . 
0( - ابن فرحون»؛ تبصرة الحكام 3 جص ۱۹. 

- الحطاب » مواهب الجليل » جاص ۹۹.۔ 

- أبو البركاتءأحمد الدردير.الشرح الكبير » ؛م:(تحقيق محمد عليش)ءدار الفكر »بيروت » ج4»ءص7١7١.‏ 
2( ابن فرحون»تبصرة الحكام 3 ج١اءص؟5١.‏ 
)۸( ابن قدامة؛المغني» ج31عص”4. 
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-الفرع الثاني: الشروط المختلف فيها : 

- أولاً : الذكورة : اختلف الفقهاء في هذا الشرط على ثلاثة أقوال : 

القول الأول : أن الذكورة شرط في القاضيء ولا يجوز للمرأة أن تتولى القضاءء وبه قال 
الجمهور ٠‏ (المالكية والشافعية والحنابلة) )١(.‏ 

واستدلوا لذلك بما يلي : 

-١‏ أن القاضي يحضره محافل الخصوم والرجال » ويحتاج إلى تمام العقل وكمال الرأي 
والفطنة › والمرأة ناقصة العقل قليلة الرأي» وليست أهلا لهذه المجالس » ولا تقبل شهادتها في 
الحدود » ولو كان مع ألف امرأة مثلها » وفي الأموال ما لم يكن معها رجل» وقد نبه الله إلى 
نسيانها فقال :"أن تضل إحداهما فتذكر إحداهما الأخرى " (؟) . (؟) 

-١‏ لأن المرأة ممنوعة من مجالسة الرجال؛ لما يخاف عليهم من الافتتان بها »فكلامها قد يكون 
فتنة»وبعضهن صورتها قد تكون فتنة .(4) 

- حديث بريدة - رضي الله عنه - أن النبي- صلى الله عليه وسلم - قال:" القضاة ثلاثة» 
اثنان في النارء وواحد في الجنة» رجلٌ عرف الحق فقضى به فهو في الجنة » ورجل عرف 
الحق ولم يقض به؛ وجار في الحكم فهو في النار » ورجل لم يعرف الحق »فقضى بين الناس 
عن جهل فهو في النار" (0). 

وجه الدلالة : قال الشوكاني :" الحديث دليل على اشتراط كون القاضي رجلا " (5). 


)۱( -ابن فرحون تبصرة الحكام »جاعص8١.‏ 
2 النووي »روضة الطالبين » ج۸ ص ۸۴. 
ج الشيرازي » المهذب » ج ص۲۷۸ . 
-النووي 6 المجموع > ج ۲ص ۱۲۹. 
2 أبن قدامة»المغني» ج۹ ص۱ .٤‏ 
- الشيباني» نيل المآرب 0 جص 47 54. 
(۲) حسورة البقرة »آية 745 . 
)۴( ج الشيرازي > المهذب » ج۲ ص۲۷۸. 
= النووي 0 المجموع 0 ج۲۹۰ص ۱۲۷. 
- ابن قدامة » المغني ¢ ج۹٩۹ص .4١‏ 
د البهوتي » كشاف القناع 3 جص .۲۹٤‏ 
(٤(‏ -ابن فرحون تبصرة الحكام ءج ص۱۸. 
ك الشيرازي > المهذب » ج ص۲۷۸ . 
(©) سبق تخريجه »ص5١‏ 
(1)الشوكاني »محمد بن علي.ء(ت556١01).‏ نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار كم في 5أجزاءءإدارة البحوث 
العلمية والإفتاء»الرياض 3 ج۹ ص٦۱۷.‏ 
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5 - قوله -صلى الله عليه وسلم- :" لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة " .)١(‏ 

الحديث دليل على عدم تولية المرأة شيا من الأحكام العامة بين المسلمين» والقضاء من أرفع 
الولايات وأجلها » ويحتاج إلى كمال الرأي » ودقة الفهم ورأي المرأة ناقص علا سيما في 
محافل الرجال .(؟) 
-٥‏ لم يرد عن رسول الله -صلى الله عليه وسلم -ولا عن خلفائه ولا من بعدهم تولية امرأة 
القضاء » ولو جاز ذلك لم يخل منه الزمان .(؟) 
5- لأن من لا ينفذ حكمه في الحدودء لا ينفذ في غير الحدود كالأعمى .(4) 
القول الثاني : القول بصحة قضائها في الأحكام جميعها »وبه قال ابن جرير والظاهرية واستدلوا 
لذلك بما يلي : 
-١‏ لم يرد دليل في الكتاب أو السنة بحرمان النساء من تولي القضاء »ولو كان محرما لما خلت 
النصوص عما يفيد التحريم » وأن قوله - صلى الله عليه وسلم - :"لن يفلح قوم ولوا أمرهم 
امرأة " » إنما هو في الأمر العام الذي هو الخلافة )٥(.‏ 
-١‏ أن عمر بن الخطاب ولى امرأة من قومه؛ وكانت تسمى الشفاء ولاية السوق »)١(‏ وهي من 
اختصاص المحتسب»و الحسبة من القضاء (۷). 
“- أن الرسول -صلى الله عليه وسلم- أعطى المرأة الحق في المسؤولية ورعاية غيرهاءفقال 
في الحديث الذي يرويه عبد الله بن عمر عقال:'سمعت رسول الله صلى الله عليه وسلم 
يقول:" كلكم راع وكلكم مسؤول عن رعيته.فالإمام راع ومسؤول عن رعیته»والرجل راع 
ومسؤول عن رعيته » والمرأة راعية في بيت زوجها ومسؤولة عن رعيتهاءوالخادم راع في 


مال سيده ومسؤول عن رعيته".(8) 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الفتن »باب الفتن التي تموج كموج البحر ونصه: “عن أبي بكرةءقال: لقد نفعني 
الله بكلمة أيام الجمل “لما بلغ النبي-صلى الله عليه وسلم-أن فارسا ملكوا ابنة كسرى عليهمءقال:'لن يفلح قوم 
ولوا أمرهم امرأة". -البخاري»صحيح البخاري»ج"؛ص ٠‏ ۰ 

والحديث ذكره الشوكاني في نيل الأوطار ج9»ص77١‏ »والصنعاني في سبل السلام »ج4»ص459١.‏ 
)2( الشوكاني » نيل الأوطار 3 ج3ءص ۱۷۸. 
0( أبن قدامة » المغني « جةءص .4١‏ 
(١‏ الماوردي »علي بن حبيب:(ت٠2)046»‏ أدب القاضيء(تحقيق محيي الدين هلال السرحان)ءدار الإرشادءبغداد» 
ام ص1۲۸ . 
)°( ابن حزم المحلى 2 ج“ ص ٤٣‏ . 
ل( المصدر نكسه » ج۹ ص ۹ 
(۷) أبو العينين»عبد الفتاح محمد.القضاء والإثبات في الفقه الإسلامي. مصر: مطبعة الأمانة » 941١م.ص47.‏ 
(۸)أخرجه البخاري ق كتاب الصلاةءباب الجمعة في القرى والمدن»-البخاريءصحيح البخاري»ج »ص٤‏ ۳۰ 
ومسلم في كتاب الإمارة باب فضيلة الإمام العادلء وعقوبة الجائر والحث على الرفق.مسلم»صحيح مسلم بشرح 
النوويءج؟7١.ء,ص777.‏ 
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)١(. إن المرأة يجوز أن تكون مفتية فيجوز أن تكون قاضية‎ -٤ 
القول الثالث: أنه يجوز للمرأة أن تتولى القضاءء في كل ما يقبل به شهادتها »فلا تكون قاضية‎ 
في الحدود والقصاصء وبه قال الحنفية (؟) »واستدلوا لذلك بأن الذكورة ليست شرطا في جواز‎ 
التقليد في الجملة ؛لأن المرأة من أهل الشهادة ولا شهادة لها في الحدود والقصاص» فلا تكون‎ 
قاضية فيهاء فأهلية القضاء تدور مع أهلية الشهادة(؟) »وأجابوا على حديث :" لن يفلح قوم ولوا‎ 
أمرهم امرأة ".بحمله على عدم الحل فيما لو وليت » وإثم من ولاها فلو قضت المرأة بتحكيم بين‎ 
خصمين » قضاء موافقا للدين ولما أنزل الله أكان ينفذ أم لا ؟ لم يثبت شرعا سلب المرأة‎ 
أهليتهاء وليس في الشرع سوى نقصان عقلهاء وهذا لا يصل إلى حد سلب ولايتها بالكليةء لذلك‎ 
صلحت شاهدة وناظرة في الأوقاف» ووصية عن اليتامى »وهذا النقص منسوب إلى جنس النساء‎ 
فجاز في الفرد خلافه »فتقول الرجل خير من المرأة مع جواز كون بعض أفراد النساء خير من‎ 
بعض أفراد الرجالء» فالحديث يتعرض لمن ولاها »فإذا قضت بالحق فلماذا تبطل هذا الحق‎ 
؟(4).‎ 
» وحكم المرأة إذا وليت القضاء في الحدود والقصاص,إذا أمضاه قاض آخر نافذ لا يجوز إبطاله‎ 
"ولو قضت في الحدود والقتصاصءورفعت إلى قاض آخرءفأمضاه فليس لقاض آخر أن يبطله'(ه)‎ 
فعلى قول جمهور الفقهاء الذكورة شرط في صحة القضاءءفإذا اختل هذا الشرط بطلت‎ 
. الولاية»وكانت الأحكام الصادرة عن القاضي إذا كان امرأة باطلة ومردودة‎ 
-والسراجح :اشتراط الذكورة لقوة الأدلة التي ذكرها الجمهورء ولصراحة النص الوارد عن‎ 
النبي-صلى الله عليه وسلم - بقوله:" لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة " » وضعف الأدلة التي‎ 
اعتمد عليها الطرف الأخر في مقابلة النصء فقياس القضاء على الشهادة قياس مع الفارق »فليس‎ 
كل من يصلح شاهدا يصلح قاضيا » والأثر الذي ورد عن عمر لا يقوى على معارضة‎ 
» النصوص التي استدل بها الجمهورء وكون المرأة تكون مفتية فتكون قاضية قياس مع الفارق‎ 
)١( . إذ أن الإفتاء لا يتطلب مجالسة الرجال وليس فيه صفة الإلزام‎ 


(١)ابن‏ قدامة»المغني» ج ۹ص١ ٤‏ 
(؟) -الكاساني ء بدائع الصنائع » جلاعص7. 
- الميرغناني »الهداية شرح البداية ج1 ص۹1 . 
)"( -الكاساني »بدائع الصنائع 3 جلاعص 7 
-الميرغناني» الهداية شرح البداية ءج ٤ص۷‏ ۰ 3 
)4( أبن الهمام 3 شرح فتح القدير 3 ج1 ص ۳۹۱. 
)°( ج ابن نجيم 0 النهر الفائق 0 جص ٤‏ 1۲. 
-أبن عابدين »> رد المحتار 0 ج5ء»ص ١ه‏ 51 
(1) الحسام الشهيد» شرح أدب القاضي للخصاف؛ج١عص77”.‏ 
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وخالف الظاهرية وابن جريرءوقالوا بصحة ولاية المرأة للقضاء وبصحة أحكامها »وأجاز الحنفية 
تولية المرأة للقضاء في غير الحدود والقصاص «واعتبروا وأحكامها صحيحة ونافذة . 
- سادسا : العدالة : 
العدل ضد الجور»ورجل عدل أي مقنع في الشهادة»وهي مصدر وتعديل الشهود أن تقول 
عنهم عدول.(١)‏ »والعدالة الاستقامة على طريق الحق باجتناب ما هو محظور في الدين.(؟) 
وذهب جمهور الفقهاء إلى اشتراط العدالة في تولية القضاءءوأن الفاسق ليس أهلا للقضاء.(؟) 
واستدلوا لذلك بما يلي : 
١‏ -قوله تعالى :'يا أيها الذين آمنوا إن جاءكم فاسق بنبأ فتبينوا » أن تصيبوا قوما 
بجهالة» فتصبحوا على ما فعلتم نادمين " (؛). 
-وجه الدلالة : قال الماوردي :" منع من قبول قوله » فكان أولى أن يمنع من نفوذ قوله .)٥("‏ 
والله أمر بالتبين عند قول الفاسق » فكيف يكون قاضيا من لا يقبل قوله» وإذا كان يجب 
التحقق والتثبت عند قوله »فكيف الحال بحكمه ؟ .)١(‏ 
١-لأن‏ الفاسق لا يصلح أن يكون شاهداءفالعدالة شرط في الشهادةءفأولى أن تكون شرطا في 
القضاء.(۷) 
وذهب الحنفية وبعض المالكية إلى أن العدالة ليست شرطا في تولية القضاء » وأنه إذا ولي 


الفاسق القضاء › ت ولايته وينفذ قضاؤه » إذا كان افق للحق و الد A).‏ 
تصح ؤهء إذا كان مو والشرع 


)۱( الرازي» مختار الصحاح »> ص7١‏ 4. 
)١(‏ الجرجاني » التعريفات » ص١٤٠.‏ 
3( -ابن فرحون تبصرة الحكام ءج 1 ص۱۸. 
- الحطاب» مواهب الجليلء جا ءص۸۸. 
- النووي » روضة الطالبين » جمءص ٤‏ ۸. 
- النووي ¢ المجموع 0 ج ۲۰ص٦۱۲۹‏ . 
2 الماوردي > أدب القاضي» ص 1714 
- ابن قدامة » المغني 3 ج3ءص47. 
أ( سورة الحجرات »أيق". 
)°( الماوردي ¢ أدب القاضي» ص "115١6‏ 
2( أبن قدامة » المغني 6 ج۹ ص۲٤‏ . 
(۷) -ابن فرحون تبصرة الحكام »عج١عص8١.‏ 
- الماوردي » أدب القاضي» ص576. 
= ابن قدامة »> المغني 0 ج1ءص47. 
)۸( -ابن نجيم » عمر بن إبراهيم 3 (ته. ۰ (١‏ النهر الفائق شرح كنز الدقائق ,ط1( تحقيق أحمد عنايه)» 
دار الكتب العلمية » بيروت ۲۰ ۰ ١م‏ ج »ص .٥۹4۷‏ 
3 الكاساني 0 بدائع الصنائع 0 ج۷:ص؟. 
ابن فرحون تبصرة الحكام ج1 ص۱۸. 
الماوردي 6 أدب القاضي› ص .٦ ٣٤‏ 
59 أبن قدامة » المغني 3 جص .٤۲‏ 
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واستدلوا لذلك بما يلي : 
-١‏ قوله -صلى الله عليه وسلم - :"سيكون عليكم أمراء يؤخرون الصلاة عن أوقاتهاء فصلوها 
لوقتها » واجعلوا صلاتكم معهم سبحة" )١(‏ . 
- وجه الدلالة : أن تأخير الصلاة فسق » ومع ذلك فالأمة مأمورة بطاعتهم والصلاة خلفهم » 
وهذا دليل على صحة توليتهم . 
۲- أن الفاسق أهل للقضاء كما هو أهل للشهادة » و أهلية القضاء تدور مع أهلية الشهادة › 
والفاسق أهل للشهادة فيكون أهلا للقضاء » فيجوز تقليد الفاسق وتنفيذ أحكامه ٠‏ إذا لم يجاوز فيها 
حد الشرع .(؟) 
وعلى قول جمهور الفقهاء أن العدالة شرط في صحة تولية القضاء » إذا تولى الفاسق 
القضاء بطلت ولايته وردت أحكامه»وعلى قول الحنفية الفاسق أهل للقضاء »وولايته صحيحة 
وأحكامه نافذة »ما دامت موافقة لأحكام الشرع » فالعدالة ليست شرطأ في صحة تولية القضاء بل 
هي شرط كمال » وتخلفها ليس سببا في بطلان ولاية القضاء 
أما إذا طرأ الفسق عليه بعد صحة ولايته »فعند الجمهور تبطل ولايته »وذهب بعض المالكية 
إلى أن القاضي لا يُعزل إذا طرأ عليه الفسق بعد ولايته » ولهم قول آخر موافق للجمهور .(؟) 
- الراجح : قول الجمهور بأنه لا يجوز تولية الفاسق » لما تقدم من أدلة ويجاب على أدلة 
المخالفين »بأن الحديث الذي استدلوا به أخبر بوقوع أمراء فساق لا بمشروعية ذلك » ومحل 
النزاع صحة التولية لا في وجودها »ويجاب على قياس القضاء على الشهادة » بأن الفاسق لا 
تقبل شهادته » فمن شروط الشاهد العدالة حتى يتبين الحق بشهادته » على أنه يجوز تولية 
الفاسق للقضاء من باب الضرورةءلئلا تتعطل مصالح الناس» فإذا عين الفاسق في منصب 
القضاء في حالة عدم وجود العدل » فولايته جائزة للضرورة؛ وأحكامه نافذة »فالضرورات تبيح 
المحظورات » ونصب القضاء من ألزم الضرورات . 


)١(‏ ذكره ابن قدامة في المغنيءج9»ص47.وأخرجه مسلم في كتاب المساجد ومواضع الصلاة» باب كراهة 
تأخير الصلاة عن وقتها المختارءونصه:"عن أبي ذر قال:"قال رسول الله-صلى الله عليه وسلم-"كيف أنت إذا 
كانت عليك أمراء يؤخرون الصلاة عن وقتهاء أو يميتون الصلاة عن وقتهاءقال:قلت فما تأمروني» قال :"صل 
الصلاة لوقتها »فان أدركتها معهم فصل 3 فإنها لك نافلة'مسلم»صحيح مسلم بشرح النوويءج©ء*ص 47 .١‏ 
)۲( ب الكاساني ¢ بدائع الصنائع 0 جلاعص 7 

- ابن نجيم » النهر الفائق في شرح كنز الدقائق » ج۲ ص۹۷٥.‏ 
)م( ابن فرحونء» تبصرة الحكام 3 جاءص 1۲. 
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أما عند الحنفية فبما أنهم لم يشترطوا العدالة ابتداء لم يشترطوها دواما » وما قضاه في حال 
الفسق نافذ )١(.‏ 
وإذا تولى القضاء برشوة » فولايته باطلة وقضاؤه مردودء وإن كان قد حكم بحق(۲)» 
جاء في التبصرة :" من تقبل القضاء بقباله وأعطى عليه رشوة: فولايته باطلة وقضاؤه مردودء 
وإن كان قد حكم بحق" .(۳) 
والرشوة أربعة أقسام منها ما هو حرام على الآخذ والمعطيءوهو الرشوة على تقليد 
القضاء والإمارة )٤(.‏ 

و لو بذل مالا ليتولى » فقضاؤه حرام ومردود »وقيل بالتفصيل بأنه إن تعين عليه 
القضاء » أو كان ممن يستحب لهء فله بذل المال والآخذ ظالم بالأخذ وأما إذا لم يتعين عليه 
القضاء فبذل المال في طلبه القضاء فقضاؤه باطل» وأما إذا بذل المال لعزل قاض ليتولى مكانهء 
فتوليته باطلة والمعزول على قضائه؛ لأن العزل بالرشوة حرام »وتولية الراشي حرام إلا إذا 
كان هناك فتن»فضرورة لا بد من تنفيذ العزل والتولية جميعا كالبغاة.(0) »ويحرم على القاضي 
قبول الرشوة إجماعا سواء كان القضاء بحق أو بباطل أو تعجيلا لقضاء بحق أو باطل.(١)‏ 

لقوله تعالى 'ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل "(7) ٠‏ 
وجه الدلالة: أن الرشوة أكل لأموال الناس بالباطل. 
كما أن الدافع إنما دفع الرشوة لأحد أمرين :إما لينال به حقا »أو لينال به ما ليس بحقءولا 
يحل الأول ؛لأن المدفوع في مقابلة أمر واجب على الحاكم عفإذا امتنع عنه إلا بمقابل كان 
حراماءوإن كان لينال به ما ليس له بحق فذلك أقبح وأشد تحريما .(۸) 


)١(‏ - الكاساني » بدائع الصنائع » ج/امص”. 

- ابن نجيم » النهر الفائق في شرح كنز الدقائق » ج7اعص5537. 
))( -ابن عابدين »عرد المحتار 2 ج6ءص 7117 

-الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف »ص 86. 

٣ابن‏ فرحون» تبصرة الحكام ¢ جص ۰. 

-الدسوقي»حاشية الدسوقيء؛ج4 »ص .١١‏ 

-النووي»روضة الطالبين »ج۸ ص ۸۲. 
(۴ )ابن فرحون ع»تبصرة الحكام» ج »ص ٠‏ 8 
)<( ابن عابدين > رد المحتار جص ۲۱۲ . / والثاني ارتشاء القاضي ليحكم وهو كذللك حرام والثالث أخذ 
المال ليسوي أمره عند السلطان دفعا لضرر أو جلبا لنفع وهو حرام والرابع ما يدفع لدفع الخوف من المدفوع 
إليه على نفسه وماله حلال للدافع حرام على الآخذ . 
(©)النووي 3 روضة الطالبين جص ؟۸. 
(1)-الصنعاني»سبل السلام,؛ج؟ عص .١ 417١‏ 

-النووي»المجمو عءج ٠‏ ۲ص .١6١‏ 

-البيجوري»حاشية البيجوري»ءج۲ »ص۲۷ 3 
(¥)سورة البقرةءآية۱۸۸. 
(۸)ابن دقيق العيدءإحكام الأحكام شرح عمدة الأحکامءج٤‏ »ص۷۸!. 
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وحديث أبي هريرة -رضي الله عنه -قال :قال رسول الله -صلى الله عليه وسلم-:'لعنة الله 
على الراشي والمرتشي في الحكم .)١('‏ 

ودفع الرشوة إذا جعل لدفع ضرر الظالم حلالٌ على الدافع »حرام على الآخذ إذا كان في ذلك 
حماية لنفسه وعرضه»ءودفع بعض المال وقاية لسائر الأموال .فالأموال لذلك تراد . (؟) 

أما إذا كانت الرشوة لأمر يتعلق بصدور حكم لصالح الراشي عفقد اختلف الحنفية فيه إلى 
ثلاثة أقوال : 
- الأول:أن أحكامه صحيحة ونافذة » سواء كانت الرشوة قبل القضاء أو بعده» وسواء كانت له 
أو لولده » ولمن لا تقبل له شهادته أو أعوانه وعلم بها (*) » ولا ينعزل (؛)؛ لأن حاصل أمر 
الرشوة »فيما إذا قضى بحق إيجاب فسقهء والفسق لا يوجب العزل › وقضاؤه نافذ » والفسق غير 
مؤثر فيبقى الحكم نافذا . 
- الثاني : أن قضاءه لا ينفذ فيما ارتشى فيه » أما في غير ما ارتشى فيه من الأحكام» فأحكامه 
صحيحة ونافذة »واختاره السرخسي ورجحه ابن عابدين وابن نجيم .(5) 

فالقاضي إذا ارتشى فهو عامل لنفسه أو ولده » وهذا الفسق مؤثر في الحكم» فكأنه حكم 
لنفسه » وحكم القاضي لنفسه باطل. 
- الثالث : أن أحكامه غير صحيحة وغير نافذة في الحكم الذي ارتشى فيه وفي غيره فأحكامه 
كلها باطلة(؟). 


. 7؟8صع١٠١جءىربكلا البيهقي »السنن‎ )١( 
.١ ٠ ۲ص٤ وأخرجه الحاكم في المستدرك ءج‎ 
إرواء الغليل في تخريج أحاديث‎ .)١5175(: وص ححه الألباني في الإرواء » الألباني »محمد ناصر الدين‎ 
. ٤ منار السبيل »(ط١) . بيروت:المكتب الإسلامي ج ۸ص‎ 
.۸٤ص» (۲)-الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي‎ 
.77صع١جءماكحلا -ابن فرحونءتبصرة‎ 
.75١5صعء."جءعانقلا -البهوتي»كشاف‎ 
.°۹۷ أبن نجيم »النهر الفائق › ج »ص‎ - (0 
. ۳٦۲ ابن عابدين » رد المحتار 0 جص‎ - 
.۱٦ص؛۷ج‎ 3 الكاساني 0 بدائع الصنائع‎ (٤( 
. ٥۹۷ص ابن نجيم »النهر الفائق في شرح كنز الدقائق » ج‎ - (°) 
7117 ص٥ ابن عابدين »رد المحتار 6 ج‎ - 
ابن نجيم »النهر الفائق › ج ص0۹۷.‎ - (0 
-ابن عابدين » رد المحتار > ج2ءعص717.‎ 
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لأنه حين ولاه اعتمد على عدالته فكانت الولاية مقيدة بالعدالةء فإذا زالت بطلت ولايته › 
سواء فيما ارتشى أم لم يرتش .)١(‏ 
وهذا خاص بالحنفية لأن العدالة ليست شرطا في أهلية القضاء »والرشوة تستوجب الفسق فيبطل 
قضاؤه فيما ارتشى فيه ء أما الأحكام التي لم يدخل عليها الرشوة فتبقى على الأصل » وهذا 
أصلح في | ستقرار الأحكام » قال ابن عابدين :" وينبغي اعتماده ESE‏ 
في هذا الزمان › وإلا بطلت جميع القضايا الواقعة الآن ؛ لأنه لا تخلو قضية عن أخذ القاضي 
الرشوة المسماه المحصول بعد الحكم أو قبله؛ فيلزم تعطيل الأحكام؛ وقد مر عن صاحب النهر 
في ترجيح أن الفاسق أهل للقضاء » إذ لو اعتبرت العدالة لا نسد باب القضاء'(١)‏ . 
بل نقل ابن عابدين عن البزدوي أنه متحير في هذه المسألة »وأنه لو أفتى بالبطلان لأبطل جميع 
الأحكام » حتى قال البزدوي في الترجيح : " أنا متحير في هذه المسألة لا أقدر أن أقول بتنفيذ 
أحكامهم لما أرى من التخليط والجهل والجرأة فيهم» و لا أقدر أن أقول لا تنفذ؛ لأن أهل زماننا 
كذلك » فلو أفتيت بالبطلان لأدى إلى إبطال الأحكام جميعاء يحكم الله بيننا وبين قضاة زمانناء 
أفسدوا علينا ديننا وشريعة نبينا -صلى الله عليه وسلم '.(؟) 

وعلق على ذلك ابن عابدين بقوله :" هذا في قضاة ذلك الزمان › فما بالك في قضاة زمانناء 
فإنهم زادوا على من قبلهم باعتقادهم حل ما يأخذونه من المحصول ».بزعمهم الفاسد أن السلطان 
يأذن لهم بذلك '(4). 

ولايأتي زمان إلا وما بعده شر منه » ولكن لا أدعي أني مطلع على حال القضاة 

جميعا في زماننا . إلا أتي أعرف بأن الدولة قد رفعت مخصصات و رواتب القضاة لدرجة 
تجعل القاضي يترفع عن الرشوة »وقد خالطت قضاة المحاكم الشرعية كزملاء لي في قسم 
القضاء الشرعي» وهم على درجة من العلم والأمانة » أجزم فيها بأنهم يترفعون عن ذلك » 
والصورة في زماننا والله تعالى أعلم » أفضل من الفترة التي تحدّث عنها البزدوي وابن 
اد ا إلى يوم القيامة » وإن كان في القضاة من يتعامل بالرشوة فنشكوه إلى 
الله كما فعل من قبلنا » ونسأل الله عز و جل أن يحمي قضاءنا وقضاتنا من هذه النوعية» سيّما 
مع عدم حاجتهم لذلك مع ما خصص لهم من أموال ورواتب تغنيهم عن ذلك . 
والراجح أن القاضي الذي يقبل الرشوة أحكامه باطلة ومردودة ؛لأن أقل ما يقال في الرشوة أنها 
-)١(‏ ابن نجيم »النهر الفائق في شرح كنز الدقائق» ج۳ءص۹۷٥.‏ 

- أبن عابدين » رد المحتار » ج6)ص؟7؟. 
(۲)ابن عابدين » رد المحتار » ج©عءص7717. 


)( المصدر نفسه » ج6 عص 7117 
)5( المصدر نفسهء ج »ص۹۳٦۳‏ . 
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فسق »وقد رجحنا اشتراط العدالة في القاضي ءفمن نصب لإحقاق الحق لا يكون سببا في 
- سابعاً : الاجتهاد : من جهد في الأمر » طلبه حتى وصل إلى الغاية فيه » والجهد الوسع 
والطاقة » والمجتهد الفقيه المستفرغ وسعه في تحصيل الحكم الشرعي )١(.‏ 
واصطلاحا : استفراغ الفقيه الوسع ليحصل له ظن بحكم شرعي .(۲) 
والمراد بالاجتهاد كما فصله بعض العلماء كابن قدامة والصنعاني بأنه المعرفة بستة أشياء : 
-١‏ الكتاب : ويعسرف منه الخاص والعام» والمطلق والمقيدء والمجمل والمفسر »والمحكم 
والمتشابه» والناسخ والمنسوخ »وآيات الأحكام ونحو ذلك . 
١‏ - السنة : ويعرف منها ما يعرف من الكتاب» ويزيد معرفة المتواتر والآحاد » والمرسل 
والمفصل» والمسند والمنقطع » والصحيح والضعيف . 
- الإجماع : معرفه ما أجمع عليه وما اختلف فيه ؛ حتى لا يكون اجتهاده في موضع إجماع. 
؛ - القياس : شروطه وأنواعه وكيفية استنباط الأحكام . 
«- اللغة : اللغة ولسان العرب » وما يحتاجه من علوم تخدم في استنباط الأحكام» كالأمر 
والنهي»والوعد والوعيدء والنداء وأقسام الأفعال والحروف»وما لا بد منه في فهم الكتاب والسنة . 
5- أقوال الصحابة. : أقوال الصحابة والتابعين في الأحكام ومعظم 50 فقهاء الأمة؛ حتى لا 
يكون حكمه مخالفا فيأمن خرق الإجماع (؟) 

واختلف العلماء في اشتراط الاجتهاد على ثلاثة أقوال : 
القول الأول : يشترط فيمن يتولى القضاء أن يكون مجتهداء فغير المجتهد ليس أهلا لتولي 
القضاء » وإذا ولي غير المجتهد القضاء فولايته باطلة »إلا أنه يجوز أن يتولى غير المجتهد 
القضاء »عند عدم وجود المجتهد ضرورة »حتى لا تتعطل الأحكام ويقع الهرج والفتن والنزاع › 
وهذا لا سبيل إليه في الشرع ٠‏ وبه قال المالكية والحنابلة )٤(.‏ 


)۱( أيراهيم أنيس وآخرون 2 المعجم الوسيط جص 47 1. 
(؟) الجرجاني » التعريفات » ص١١‏ 
( - ابن قدامة » المغني ٠‏ ج3ءص147. 
-الصنعاني 0 سبل السلام 0 ج٤‏ ص4۷۸ .١‏ 
ج أبن أبي الدم »أدب القضاءء ص۲۷. 
- النووي » روضة الطالبين » ج۸»ص۸۳. 
ع البهوتي ¢ شرح منتهى الإرادات » جص .٤۹٣‏ 
ج أبن مفلح 3 المبدع ءج ١ص‏ ١5؟.‏ 
(١‏ -ابن فرحون تبصرة الحكام ج1 ص۱۸. 
ب البهوتي ۽ كشاف القناع 0 ج1 صض۲۹۹. 
خب البهوتي » شرح منتهى الإرادات 3 جص .٤۹۲‏ 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


4١ 


-أدلتهم : 

-١‏ أن رتبة الاجتهاد قد تندر في بعض الأزمنة أو ثعدم» ونصب القضاء ضرورة » فإذا لم 
تعين مقلدا تعطلت الأحكام » وحلت النزاعات وشاعت الخصومات ٠‏ وهذا لا سبيل له في 
الشرع » حتى أن ابن فرحون وصف رتبة الاجتهاد في عهده في المغرب فقال :" ورتبة الاجتهاد 
فإنها في المغرب معدومة " )١(‏ »فكيف في أيامنا؟ 

-١‏ أن شروط القضاء تعتبر حسب الإمكان» ويجب تولية الأمثل فالأمثل » فيولى أعدل المقلدين 
وأعرفهم » وإلا لتعطلت الأحكام واختل النظام .(؟) 

- القول الثاني : يشترط فيمن يتولى القضاء أن يكون مجتهدا »ولا يجوز تولية المقلد القضاء 
في أي حال من الأحوال » فالمقلد ليس أهلا للقضاء ولا يصلح له » وإذا كان المقلد لا يصلح 
فالجاهل من باب أولى عوبه قال الشافعية والظاهرية .(؟) 

-أدلتهم : 

-١‏ حديث القسضاة ثلاثة وفيه" ورجل لم يعرف الحق »فقضى بين الناس عن جهل» فهو في 
النار".(4) 

- وجه الدلالة : لا يجوز لغير المجتهد أن يتقلد القضاء ولا يجوز للإمام توليته )٥(.‏ 

؟- لأن غير المجتهد وغير العالم بالأحكام الشرعية اعتمد على اجتهاد غيره » فلا يدري أحكم 
بحق أم بباطل › والله عز وجل يقول :" ولا تقف ما ليس لك به علم › إن السمع والبصر 
والفؤاد › كل أولئك كان عنه مسؤولا " (١).فمن‏ أخذ بما لا يعلم» فقد قفى ما لا علم له به » 
وعصى الله عز وجل . ش 

۳- أن الله لا يكلف من لا يدري أن يحكم بين غيره من الناس بما لا يعلم » بل محرم عليه 
ذلك » ومكلف به سواه من أهل العلم .(7) 


(١)ابن‏ فرحون »تبصرة الحكام ج1 ص۱۸. 
١س(‏ البهوتي » كشاف القناع ¢ ج1 :ص۲۹۹ 
(۳) - ابن أبي الدم »أدب القضاءء» ص7 7. 

- ابن حزمءالمحلى» ج ۹ص۳٦٣۴‏ . 
)°( الصتعاني » سيل السلام ٤‏ ج٤‏ عص .۱٤٥۷‏ 
2( سورة الإسراء »آيةّه ٣‏ . 
20( ابن حزم المحلی؛ج۹» ص۳۱۲۳ . 
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القول الثالمث: أن شرط الاجتهاد في القضاء ليس شرط صحة » وإنما شرط أولوية وفضيلة 
وكمال .وبه قال الحنفية ؛لأن القضاء الحكم بالحق »وقد يستطيع المقلد والجاهل العمل باجتهاد 
غيره » ويصل إلى الحق.(١)‏ 
- الراجح : القول الأول أن الأصل في القاضي أن يكون من أهل الاجتهاد .فإذا لم يتوفر 
فلا نعطل مصالح الناس بترك نصب القضاء » ويعين غير المجتهد قاضيا من باب الضرورة 
وكما تقدم أن هذه الشروط بحسب الإمكان ؛ ولا بد من نصب القضاء عأما إن عاد الزمان إلى 
انتشار المجتهدين والعلماء - وليس ذلك على الله ببعيد - نعود إلى الحكم الأصل باشتراط 
الاجتهاد في القاضي » وما استدل به المخالفون من أن المقلد لا يدري أحكم بحق أم بباطل 
فيجاب عليه بأنه يختار من أقوال الفقهاء من يرضى بدينه وأمانته » ويُختار الأفضل من بين 
المتقدمين لهذا المنصب العظيم. 
فعلى قول المالكية والحنابلة أن الاجتهاد شرط في تولية القضاء » فإذا ولي 
غير المجتهد القضاءء فولايته باطلة وأحكامه مردودة » على أنه يجوز أن يتولى غير المجتهد 
القضاء »عند عدم وجود المجتهد ضرورة» لكي لا تتعطل الأحكام وتقع بين الناس الفتن(؟) . 
أما الشافعية والظاهرية » فتولية غير المجتهد القضاء باطلة وأحكامه مردودة » سواء كان 
جاهلا أم مقلدا » وخالف الحنفية وقالوا : أن تولية المقلد صحيحة وأحكامه نافذة ويعمل باجتهاد 
غيره (؟) 
ففقدان الشروط الواجب توافرها في القاضي ابتداءء سبب في بطلان الأحكام »وما 
يمنع القضاء ابتداء يمنعه دواما. 


)1( الكاساني 6 بدائع الصتائع ¢ ج لاص 7. 
)"( -ابن فرحون تبصرة الحكام عجاءعص18. 
0 البهوتي ؛ كشاف القناع 0 ج1 ص ۲۹۹. 
- البهوتي 2 شرح منتهى الإرادات » جص ٤۹۲‏ 
(5- الكاساني 0 بدائع الصنائع ۽ ج۷؛ص؟. 
- ابن أبي الدم »أدب القضاء» ص77 
- ابن حزمءالمحلی )ج۹ »ص۳۹۳ . 
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- الفرع الثالث : انعدام الولاية أو بطلانها : 
إن المتولي لمنصب القضاء يجب أن يتوفر فيه الشروط المتقدمة»والقاضي مع هذه 
الشروط يكون أهلا للقضاء » ومع فقدها لا يكون أهلا لهذا المنصب » وقد يكون القاضي ليس 
أهلا لولاية القضاء ابتداءً » وهذا هو انعدام الولاية » وقد يكون أهلاً للقضاء » ويطرأ عليه 
طارئ يزيل هذه الأهلية » فإذا دخل على القاضي أو طرأ عليه ما يخرجه عن الأهلية أصبحت 
ولايته للقضاء باطلة » وهذا هو المقصود ببطلان الولاية »والمعتمد في ذلك عند فقهاء الأمة أن 
ما يمنع ولاية القضاء ابتداءً يمنعها دواما » ومن نصوصهم في ذلك : 
-١‏ " ولو أن قاضيا قضى بين الناس زماناء ثم عْلِمَ أنه ممن لا يجوز قضاؤه عبدا كان أو ذميآ 
أو محدودا في قذف أو أعمى أو فاسقا أو مرتش في الحكم منذ وأليٌ» فإن قضاءه يرد ولا ينفذ 
منه شيع » وإن ولي القضاء وهو مأمون عفيف» وقضى قضايا وأنفذ أحكاماء ثم فسق بعد ذلك 
أو عمي أو صار إلى حال لا تنفذ أحكامه» فحكم بعد هذه الحال بأحكام فإنه ترد أحكامه التي 
حكم بها بعد أن صار إلى هذه الحال » وما حكم به قبل ذلك فإنه ينفذ ويجوز )١(."‏ 
؟- " وشروط القضاء التي لا يتم القضاء إلا بها » ولا تنعقد الولاية ولا يستدام عقدها إلا 
معها". (؟) 
- " فلو صحت ولاية الحاكم العدل ثم طرأ عليه الفسق بعد صحة ولايته » إن طرأ فسقه بأفعال 
يتبع بها شهوته بطلت ولايته ".(؟) 
4- " وما يمنع التولية ابتداء » كالجنون والفسق والصمم والعمى يمنعها دواماء فينعزل إذا طرأ 
عليه شيء من هذه وغيرها لفقد شرط التولية '(4) 
فالنصوص السابقة تدل على أن بطلان الأهلية للقضاء يبطل التولية كانعدامها » والشروط 
المتقدمة للقاضي ءإذا تخلف منها شرط أصبح الحكم الصادر عن هذا الشخص حكما باطلا؛ لأنه 
يلزم من انعدام الشرط انعدام الحكم . 
وكما تقدم فإن بعض الشروط مختلف فيهاء فإذا اختل شرط من هذه الشروط بطل الحكم عند 
من يقول باعتبار الشرط »وصح ونفذ عند من لا يقول باعتباره ولزومه . 


)۱( الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف»ص 27١6‏ 
)۲( ابن فرحون ٠‏ تبصرة الحكام 0 ج۱ ص۱۸. 
(؟) ابن أبي الدم » أدب القضاء »ص٤۲.‏ 
(٤(‏ البهوتي » كشاف القناع 2 جا ص۲۹۷۲ . 
چ البهوتي ¢ شرح منتهى الإرادات » ج ص٣۹٤‏ . 
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والذي يتولى تعيين القاضي هو الإمام ؛لأن فصل الخصومات وحل النزاعات منوط به 
أصلاء فله الحق في تكليف غيره بهذه المهمة »ضمن الأسس والشروط المعتبرة في الشرع» ولا 
فرق في صحة التولية بين أن يكون الحاكم أو السلطان عالما أو جاهلا » عادلا أو جائرا . 
" ويجوز التقلد من السلطان الجائر كما يجوز من العادل ' ٠ )١(‏ 
ولا تشترط عدالة المولي -بكسر اللام - ولو كان نائبآ للإمام ؛ لأن ولاية الإمام الكبرى تصح 
من كل بر وفاجر » وتصح ولايته كالعدل ؛ولأنها لو اعتبرت في المولي أفضى إلى تعذرها 
بالكلية في بعض الأحوال .(؟) 

ولا تثبت ولاية القضاء إلا بتولية الإمام أو نائبه؛ لأن ولاية القضاء من المصالح العامة 

فلم تجز إلا من جهة الإمام كعقد الذمة؛ ولأن الإمام صاحب الأمر والنهي » وطاعته واجبة 
وهو مسموع الكلمة . (؟) 
والعبارة المعتمدة في تعيين القاضي نوعان : 
-١‏ الصريحة : مثل وليتك (؛) » أو قلدتك القضاء »أو فوضت إليك القضاء (0)» أو استنبتك في 
الحكم أو استخلفتك في الحكم »أو رددت إليك الحكمء أو جعلت إليك الحكم »وهذه الألفاظ جميعها 
تنعقد بها الولاية؛لانها ألفاظ صريحة تدل على ولاية القضاء دلالة لا تفتقر معها إلى شيءٍ 
آخر .(0) 
؟- الكنائية : عولت عليك » أو اعتمدت عليك أو وكلت إليك »وهذه ألفاظ كنائية لا تدل على 
تولية القضاءءحتى تقترن بها قرينة نحو فاحكم أو تول وما أشبهه؛ لأنها ألفاظ تحتمل التولية 
وغيرهاء فلا تنصرف إليها إلا بقرينة تنفي الاحتمال .(۷) 
وهذه العبارات والألفاظ شرط في صحة تولية القاضي » فإما أن يعين القاضي بلفظ صريح أو 
لفظ كناني تصحبه قرينة تدل على أن المراد بهذا اللفظ التولية للقضاء. 


)١(‏ الميرغيناني ٠‏ أبو الحسن علي بن عبد الجليل »(ت4615). الهداية شرح بداية المبتدي » ۸م؛ مطبوع مع 
شرح فتح القدير لابن الهمام »> دار احياء التراث العربي » بيروت لل ص٤٦۳‏ . 
> ابن نجيم › النهر الفائق في شرح كنز الدقائق 2 5# 
)"( البهوتي » كشاف القناع ¢ جاص ۲۸۹. 
(r)‏ المصدر نفسه چ1 ص ۲۸۸. 
)5( أبن فرحون »> تبصرة الحكام 0 جاص ۱۱. 
(5) -ابن حجر الهيثمي ‏ تحفة المحتاج » ج4؛»ص547. 
(5) - البهوتي » كشاف القناع » جا »ص۲۸۹. 
ب ابن مفلح ¢ المبدع a‏ . ص .١‏ 
(v)‏ -ابن حجر الهيڻمي »> تحفة المحتاج ٤‏ ج٤‏ »ص 137 7, 
البهوتي »> كشاف القناع 2 ج1 »ص ۲۸۹. 
5 ابن مفلح 6 المبدع چ 2 صس۹. 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


أما في القانون فاشترطوا فيمن يتولى منصب القضاء شروطا تتعلق 
بالجنسية والأهلية والسن .والشهادة الجامعية الأولى »وأن لا يكون محكوما عليه لأمر مخل 
بالشرف .محمود السيرة حسن السمعة » ذا كفاءة علمية وخلقية تؤهله للعمل في القضاء »وأن 
يخضع لمسابقة قضائية »وهذا ما جاء في المادة الثالثة من قانون تشكيل المحاكم الشرعية لسنة 
5 المنشور برقم 7101 من الجريدة الرسمية )١(.‏ فالشريعة اشترطت في القاضي أن يكون 
مسلما والقانون لم يشترط هذا الشرط .واكتفى بالجنسية »كما لم يشترط الذكورة »ولم يمنع المرأة 
من تولي القضاءء وبالنسبة للكفاءة العلمية فاكتفى بالشهادة الجامعية الأولى »و بالنسبة للعدالة 
اشترط ألا يكون محكوما لأمر مخل بالشرف وأن يكون محمود السيرة حسن السمعة . 


)١(‏ الظاهر التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية عص”7. 
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- المطلب الثاني : حكم القاضي وهو مشوش الفكر : 
الحكم بين الناس أمانة عظيمة ومسؤولية جسيمة » فالحكم الذي يصدره القاضي بالدعوى 
المرفوعة إليه؛ يفصل الخصومة ويقطع النزاع » ويحدد المحق من المبطل ومن الذي يستحق 
المدعى به . 
وهذا يتطلب أن يكون القاضي صافي الفكر » نابه العقل » خاليا مما يشغل قلبه أو فكره أو 
مما قد يؤثر على الحكم » كالغضب وغلبة النعاس والمرض الشديدء لما لها من أثر على صفاء 
الذهن وانشغال الفكر» ولضمان حكم عادل نهى النبي -صلى الله عليه وسلم- عن قضاء القاضي 
وهو غضبان » في الحديث الذي يرويه عبد الرحمن بن أبي بكر - رضي الله عنهما - أن النبي 
-صلى الله عليه وسلم- قال :" لا يحكم أحد بين اثنين وهو غضبان ' )١(‏ 
والغضب لغة من غضبب» و الغضب نقيض الرضا » وقد غضب عليه غضبا و مغضبة» 
و غضب له غضب على غيره من أجله» وقوله تعالى ' غير المغضوب عليهم "(۲) يعني 
اليهودءقال ابن عرفة:الغضب من المخلوقين شيء يداخل قلوبهم » ومنه محمود ومنه ومذموم» 
فالمذموم ما كان في غير الحق » والمحمود ما كان في جانب الدين والحق » وأما غضب الله 
فهو إنكاره على من عصاه فيعاقبه» ورجل غضب و غضوبءوامرأة غضوب أي عبوس ("). 
" والغضب تغيير يحصل عند غليان دم القلب» ليحصل عنه التشفي للصدر " )٤(‏ . 
والغضب حالة تعتري الإنسان »تخرجه عن طبعه واعتداله وسداد رأيه واستقامة حاله(ه). 
-تحرير محل النزاع :نص الحديث ينهى عن القضاء في حالة الغضب », فهل هذا النهي يقتضي 
الفساد ؟ وإذا أصدر القاضي حكما وهو غضبانء فهل الغضب يقتضي بطلان الحكم الصادر من 
القاضي في حالة غضب ؟ هذا موضع خلاف . 
وهل النهي عن القضاء في حالة الغضب يقتصر على حالة الغضب فقط » أم أن ما يشوش 
الفكر يدخل في النهي الوارد في النص ٠‏ فهل النهي لذات الغضب أو لما يترتب عليه من أثر » 


)١(‏ - البخاري > صحيح البخاري » ج1ءص35١751,‏ كتاب الأحكام » باب هل يقضي القاضي أو يفتي وهو 
عط غضببان . 


- مسلم » صحيح مسلم بشرح النووي › ج7١ءص‏ 6١»ء‏ باب كراهية قضاء القاضي وهو غضببان . 
)١(‏ سورة الفاتحة . 
(")ابن منظور » لسان العرب ¢ ج1 ص۸٤ .٦‏ 
)٤(‏ الجرجاني » التعريفات » ص .١٠١١‏ 
(5)وهذا من كلام ابن دقيق العيد حيث قال:"المنع من القضاء حالة الغضب وذلك لما يحصل للنفس بسببه من 


. التشويش الموجب لاختلال النظر وعدم استيفائه على الوجه". 


-ابن دقيق العيدءإحكام الأحكام شرح عمدة الاحكام »ج4؛عص58١.‏ 
ونقله عن ابن حجر في فتح الباري وبدأ به في شرحه للحديث. 
حابن حجرءفتح الباري »ج۳ س٦٣۱۳‏ . 
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على نفس القاضي وفكره » وبالتالي على حكمه ؟ وهذا لا خلاف فيه بأن النهي عن الغضب لعلة 
مفهومة ومعقولة » وهي إبعاد الحكم القضائي عن كل ما قد يؤثر على صدوره صحيحا › وذلك 
بانشغال فكر القاضي » وقد تكون هذه العلة في غير الغضب أقوى من الغضب » وعليه فكل ما 
يجتمع مع الغضب في التأثير على القاضي يدخل معه في الحكم »كالجوع والعطش المفرطين » 
وغلبة النعاس والضجر والشبع المفرط والبرد الشديد والحر الشديد ومدافعة الأخبثين »والحزن 
والفزع المفرطين والألم والوجع المزعج »)١(‏ ومن نصوص الفقهاء الدالة على ذلك : 

-" وينبغي أن لا يقضي وهو غضبان » أو فرحان أو جائع أو عطشان أو مهموم » أو ناعس أو 
في حال برد شديد أو حر » أو وهو يدافع الأخبثين» أو به حاجة إلى الجماع »والحاصل أنه لا 
يقضي على حال شغل قلبه » وأصله حديث لا يقضي القاضي وهو غضبان ". (۲) 

-" أن لا يجلس القاضي على حال تشويشء من جوع أو شبع أو غضب أو هم ؛ لأن الغضب 
يسرع مع الجوع والفهم ينطفئ مع الشبع » والقلب يشتغل مع الهم » فمن عرض له ذلك ءلم 
يجلس للقضاء » وإن عرض له في المجلس انصرف ". )٣(‏ 

“ولا يقضي في حال الغضب» ولا في حال الجوع والعطش ولا في حال الحزن والفرح › ولا 
يقضي والنعاس يغلبه؛ ولا يقضي والمرض يقلقه» ولا يقضي وهو يدافع الأخبثين»ولا يقضي في 
حر مزعج ولا في برد مؤلم ".(4) 

-“وفي معنى الغضب كل ما شغل فكره »من الجوع المفرط والعطش الشديدء والوجع المزعج › 
ومدافعة أحد الأخبثين» وشدة النعاس »والهم والغم » والحزن والفرحء فهذه كلها تمنع الحاكم ؛ 
لأنها تمنع حضور القلب » واستيفاء الفكر »الذي يتوصل به إلى إصابة الحق في الغالب فهي في 
معنى الغضب ,المنصوص عليه فتجري مجراه ".(ه) 


)۱( -العبدري» محمد بن يوسف بن أبي القاسم أبو عبد الله زتلاقم). التاج والإكليل لمختصر خليل عطاك ې 
دار الفكر» بيروت» عام ۸ج1 ص۱۳۱. 

- ابن العربي المالكي »› أبو بكر محمد بن عبد اللهء(ت0047) .عارضة الأحوذى بشرح سنن 
الترمذي»ط"؟. ام دار الكتب العلمية »بيروت › 17ج »ص1 . 

-النووي »صحيح مسلم بشرح النووي > ج۱۲ ص۱۹ . 

م الصنعاني »سبل السلام ج٤‏ »ص۹۲٤۱‏ . 

- ابن حجر ٠»‏ فتح الباري ءج 1 ص1۷. 

-الحسام الشهيد » شرح أدب القاضي للخصاف »ص1۸. 

ج البيجوري » حاشية البيجوري ج۲ ص1۲۸. 

-ابن مفلح 8 المبدع > ج ۱ س۳۸. 

)( ابن الهمام ¢ شرح فتح القدير جاص .١‏ 

2( ابن فرحون تبصرة الحكام ۰ج ۱ء ص۲۷ . 

. ۳۸۲ الشيرازي » المهذب » جص‎ (٤( 

)°( اين قدامة »المغني» ج3ءص .6١‏ 
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ومن الطريف ما ألحقه ابن فرحون بما يشوش القاضي ويؤثر على حكمه» المرأة ذات 
الجمال والمنطق الرخيم؛ فقال بمنعها من مباشرة الخصومة.ويأمرها القاضي بأن توكل وكيلاء 
إذا كان يخشى من سماع كلامها الشغف بها » ولا تأتي إلى مجلس القضاء »وإن اضطر إلى 
إحضارها بعث إليها في دارها من يخاطبها من وراء سترءويكون المبعوث ممن يوثق بدينه 
وورعه» فيسمع حكومتها ومخاصمتهاء وقد استدل على ذلك بالحديث الذي يرويه زيد بن 
خالد وأبي هريرة رضي الله عنهما:'أغدٌ يا أنيس إلى امرأة هذاء فإن اعترفت فارجمها' فلم يأمر 
بإحضارها ليسمع إقرارهاء وإنما أرسل إليها من يسألها ويسمع اعترفها .)١(‏ 
ومع أن ما ذكر من الممكن أن يكون مما يشوش على القاضي ويؤثر على 
حكمه ءإلا أن ما استدل به بعيد فالنبي حصلى الله عليه وسلم- قد يكون أرسل إلى المرأة من 
يسمع اعترافها؛لانشغاله ولعدم وجودها في المجلس في ذلك الوقت» فكلف من يقوم عنه بهذه 
المهمة عفلم يثبت في القصة أنه رأى المرأة أو وصف له جمالها »بالإضافة إلى عصمته -صلى 
الله عليه وسلم- »وحفظه من رب العالمين؛فهو معصوم عن الحكم بالباطل لجمال امرأة »كما أن 
القصة في ثبوت حد الزنا الذي يستوجب الرجم عفلا يدخل عليها هذا الاحتمال. 
واختلاف الأنواع التي ذكرها الفقهاء» مما يشغل القلب ويشوش الفكر دليل على أن المعتبر 
فيها توفر العلة وليس الحصرء فلو طرأ في زماننا حالات وظروف أخرى تشوش على القاضي 
وتشغل فكره دخلت معها . 
والمسألة التي هي موضع خلاف» أن القاضي إذا كان يمر في أحد هذه الحالات»ء وجلس للقضاء 
وحكمءفهل الحكم الذي أصدره صحيح أم باطل؟ الفقهاء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 
-القول الأول : أن القاضي ءإذا قضى في حالة الغضب ,أو ما يشوش الفكر فحكمه صحيح 
وقضاؤه نافذ إذا وافق الحق ءأما إذا خالفه فقضاؤه مردود وحكمه باطلءوبه قال 
الجمهور :الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة .(09) 22 


(١)ابن‏ فرحون »تبصرة الحكامءج ١‏ عص16. 

و آخرجه البخاري في كتاب الوكالةءباب الوكالة في الحدود .البخاري ءصحيح البخاريءج »ص٤ .۸١‏ وقي 
كتاب المحاربين من أهل الكفر والردة» باب الاعتراف بالزنا. البخاري؛»صحيح البخاري»ج٦»ص۲٠٠۲.‏ وفي 
هذا الموضع فصنل القصة كاملة . 
(۲)-الحسام الشهيد.شرح أدب القاضي للخصاف »ص1۸. 

- ابن الهمام »شرح فتح القدير » جاص ۱۷۰. 

ك السرخسي »المبسوط 0 ج٦‏ ۱؛ص1۷. 

-العبدري »التاج والإكليل جاص ۱۲۱. 

-الشيرازي المهذب 0 ج۲٣٤ص‏ 7/87. 

ب النووي 2 المجموع 2 ج٠۲۹ص‏ ۱۳۱. 

- ابن قدامة »المغني» ج1ء»ص .6١‏ 
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قال ابن حجر في الفتح :"لو خالق وحكم في حال الغضب صح إن صادف الحق مع 
الكراهةء وهذا قول الجمهور". )١(‏ ش 
"وينبغي ألا يقضي وهو غضبان أو فرحان أو جائع' (؟). 
"یکره أن يحكم مع ما يدهش عن تمام الفكرء ومضى حكمه إن حكم معه وكان صواباً "(5). 
"إن قضى في هذه الأحوال التي منع من القضاء فيها نفذ حكمه إذا واقق الحق'(4). 
" ولو قضى مع الغضب والجوع نفذ إذا صادف الحق "(ه) 
"فإن خالف وحكم فوافق الحق نفذ حكمه".(١)‏ 
واسستدلوا ب:أن القاضي إن حكم في هذه الأحوال»صح حكمه لأن الزبير ورجلا من الأنصار 
اختصما إلى رسول الله -صلى الله عليه وسلم- في شراج الحرة » فقال رسول الله -صلى الله 
عليه وسلم- للزبير :" أسق زرعك ثم أرسل الماء إلى جارك » ققال الأنصاري :وإن كان ابن 
عمتك يا رسو الله . فغضب رسول الله -صلى الله عليه وسلم- حتى احمر وجههءثم قال 
للزبير "اسق زرعكءواحبس الماء حتى تبلغ الجدرءثم أرسل إلى جارك" فحكم في حال 
الغضب .(۷) 
-وجه الدلالة: أن النبي -صلى الله عليه وسلم-حكم في حال الغضبعفدل ذلك على جواز الحكم 
في حال الغضب ءوفي الأحوال المشابهة له»ولو كان محرما لما فعله -صلى الله عليه وسلم- » 
فالحكم إذا وافق الحق كان صحيحا ونافذا .(۸) 

وقد اعترض عليه بأن النبي- صلى الله عليه وسلم- معصوم عن الحكم بالباطل في رضاه 
وغضبه فالنبي-صلى الله عليه وسلم- كان معصوما ءفلا يتطرق إليه احتمال»ما يخشى من غيره 
في الحكمءفلا يقول في الغضب إلا كما يقول في الرضا »بخلاف غيره ؛لأنه ليس له من العصمة 
ما يمنعه من الخطأ (1). 


5 


)0( ابن حجر » فتح الباري ءج 1 صض1۲۸. 
(١‏ أبن الهمام »شرح فتح القدير 2 جص ۱۷۰. 
(؟) الدسوقي »حاشية الدسوقي »ج؛ءعص١4١.‏ 
)5( الماوردي .أدب القاضي عص7١7.‏ 
(5) ابن دقيق العبد '»إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام »ج؛عص158. 
(Y‏ ابن مفلح ل المبدع a‏ ١ء؛ص‏ 78 
(۷) -النوويءالمجموع »ج١7ءص١17.والحديث‏ أخرجه السبخاري في كتاب المسساقاةءباب سكر 
الأنهارءجلاعص 877/. ومسلم في كتاب الفضائل باب وجوب اتباعه -صلى الله عليه وسلم-.مسلم»صحيح مسلم 
بشرح النوويءج6١عص/ا* .١‏ 
)۸( أبو البركات »الشرح الكبير » ج أ »ص۱۲۰۹ . 
(9)حبن دقيق العبد »إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام عج؛عص286١.‏ 
ر أبن حجر 3 فتح الباري ءج 1 ص1۳۸. 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


١٠٠ 


-القول الثاني : التفريق بين الغضب اليسير »و الغضب الكثير الذي يدهش العقل عن أصل 
الفكرء فمع الغضب اليسير حكمه صحيح وقضاؤه نافذ > أما مع الغضب الشديد ومثله بما يشوش 
الفكرء ويدهش العقل فحكمه باطل وقضاؤه مردود »وهو قول للمالكية . 

واعتمدوا على أن العبرة في أثر الغضبء فالغضب اليسير لا يؤثر على الحكم» ولا يخرج 
القاضي عن اعتداله »فيكون الحكم صحيحا ونافذا » وأما الغضب الشديد فإنه يخرج القاضي عن 
استيفاء النظر والفهم.(١)‏ 
-القول الثالث : أن القاضي إذا حكم مع الغضبء أو ما يشوش الفكر فحكمه باطل وقضاؤه 
مردودءوهو قول الظاهرية. 
ودليلهم : 
-١‏ ظاهر الحديث :" لا يقضي القاضي وهو غضبان " وهذا منهج الظاهرية في فهم النصوص» 
فقد بوب ابن حزم للحديث بقوله :"مسألة ولا يقضي القاضي وهو غضبان" . 
١‏ حأن القضاء حال الغضب منهي عنه » والنهي يقتضي الفساد (؟) . 
-القول الرابع : قول الحنابلة بالتفريق بين أن يكون الغضب طرأ عليه بعد أن استبان له الحكم؛ 
أو قبل ذلك فإن كان بعد أن استبان له الحكم فالحكم صحيح والقضاء نافذ » وإن كان قبل أن 
يستبين الحكم» فحكمه باطل وقضاؤه مردود . 
ودلسيلهم :أن النهي عن الغضب ليس لذاته»وإنما لما قد يترتب عليه من التأثير على الحكم 
القضائي بسبب تشويش الفكر وانشغال القلب عن الوصول إلى الحق» وحصول هذا قد يفضي 
إلى الخطأ.(؟) 
-القول الخامس: النهي عن الحكم في هذه الأحوال إذا كان الخكم يحتاج إلى نظرء فلا يجلس 
إلا حال اعتدال أمره حتى يأمن الغلط »ويتمكن من النظرءفإن كان ظاهرا لا يحتاج فيه إلى 
نظر عفلا بأس به في جميع الأحوال »وهو قول للحنفية.(٤) ‏ 


)1( -الدسوقي »> حاشية الدسوقي وج عص 14. 
-أبو البركات »الشرح الكبير 3 ج٤‏ »ص .۱١١‏ 
- عبد الله »محمد جمعة . الكواكب الدرية في فقه المالكية ءدار المدار الاسلاميةء ج 4 عص17. 
2 العبدري ءالتاج والإكليل ءج 1:ص ۱۲۱. 
)۲( حابن حزم »المحلى 6 ج۹: ص٥٦‏ . 
-ابن قدامة »المغني» ج۹ »ص .٥۱‏ 
2( - ابن قدامة »المغني» ج1ءص 07. 
ج ابن حجر » فتح الباري ج77 اءص78١.‏ 
س الصنعاني سبل السلام ٤‏ ج٤‏ ص .۱٤٦۳‏ 
(٤)الحسام‏ الشهيد شرح آدب القاضي للخصاأف ص 1۸. 
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-الراجع:القول الأول فالنبي -صلى الله عليه وسلم- لم ينه عن الغضب لذاته »و إنما نهى عنه 
لما قد يترتب عليه من الأضرار بالخصوم» بإصدار حكم غير عادل ءفيكون قد ضيع الحق من 
صاحبه وأعطاه لمن لا يستحق»وكلاهما في هذه الحالة خاسرء فمن ضاع حقه وأخذه غيره قد 
خسر هذا الحق في الدنيا » أما عند الله الحكم العدل فلا تضيع الحقوق » والمحكوم له بغير حقه 
خاسر أيضا ولكن خسارته أكبر ؛لأنه أخذ ما ليس حقا له»وهذا ما حذر منه النبي-صلى الله عليه 
وسلم- في حديث أم سلمة المتقدم :"فمن قضيت له بحق مسلم فإنما هي قطعة من النار فليأخذها 
أو ليتركها ' ٠ )١(‏ وظلم القاضي نفسه بأن حكم بغير الحق » فأدخل نفسه في قول النبي -صلى 
الله عليه وسام- القضاة ثلاثة وأحدهم " رجل قضى بين الناس عن جهل فهو في النار "(۲)» 
والغضب مظ نة تشوش الفكر وانشغال القلب»ويحصل بسببه اختلال النظر عن استيفاء الحكم 
الصحيح والصائب فإذا حكم في حالة غضب أو تشويش لأي سبب من الأسباب المتقدمة من 
جوع مفرط أو مرض شديد أو غلبة نعاس فكلها سبب في انشغال الفكر عن الوصول إلى الحق. 

فالعبرة في أثر هذه المشوشات على الحكم القضائي المنشود فيه العدالةءفإذا صدر الحكم 
القضائي موافقا للحق ولم يتأثر بما عرض للقاضيءكان الحكم صحيحا والقضاء نافذا » أما إذا 
صدر الحكم مخالفا للحق كان الحكم باطلاً والقضاء مردوداً » وهذه القاعدة العامة في إبطال 
الأحكام القضائية عفلذلك نجد أن القانون لم يتعرض لهذا الموضوع ولا للحالة النفسية للقاضي 
حال نظره للدعوى أو إصداره للحكم »فعلى كل الأحوال ينظر الحكم القضائيءفإن كان معيبا أو 
باطلا يطعن به بالطرق المقررة للطعن › والتقاضي في الوقت الحاضر على درجات عفالدرجة 
الأعلى في القضاء تنظر في أحكام المحاكم الأدنى درجة كالصلح والبداية » فمحاكم الاستئناف 
والتمييز محاكم رقابة على تطبيق القانون والتزام المحاكم به»والمحاكم الشرعية في القضايا 
المتعلقة بحق الله لا تنفذ إلا بعد تصديقها استئنافا » وهذا يتطلب من محاكم الاستئناف الرقابة 
الدائمة على هذه الأحكام»وللمحكوم عليه الحق في اللجوء للطعن في الحكم إذا كان فيه خلل أو 
عيب»وهذه ضمانة في القانون من تأثير هذه الحالة على القاضي . 


)١(‏ سبق تخریجه:ص۱۷. 
(۲) سبق تخريجه.ص"13. 
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-المطلب الثالث : سبق إبداء القاضي رأيه في الحادثة : )١(‏ 
إن القاضي شخص ابتلاه الله عز وجل بمهمة عظيمة » وقد وضع الفقهاء من القواعد والقيود 

على هذه الشخصيةء ما قد يضيق بها الإنسان العادي » فوضعوا له ضوابط في حضور الولائم » 
وعيادة المرضى ».وحضور الجنائز» وفي البيع والشراءء وفي واختلاطه بالناس » وذلك حفظا 
لهيبته وهيبة هذا المنصب » وحتى لا يصل إليه الخصوم » ويحاولوا التأثير عليه في حكمه » 
بعلاقة أو جاه أو هدية أو رشوة ؛ لذلك لا يكون حكم القاضي إلا في مجلس القضاء »ولا يتحدث 
القاضي فيما يخص الخصومات» ويتعلق بالنزاعات »خارج هذا المجلس » فربما تكلم القاضي 
برأيه في موضوع معين › ويكون الذي طرح هذا الموضوع خصما يفكر في رفع الدعوى عند 
هذا القاضيءفإذا شعر من خلال هذا القاضي أن الحكم لصالحه أقام الدعوى عنده » وإذا شعر أن 
رأي القاضي يخالف هواه» بحث عن قاض آخرء أو وسيلة أخرى للحصول على مبتغاه . 

وقد يقال بأن القاضي محكوم بالشرع أو بمذهب معين» وفي عصر التقنين بقوانين معينة 
فلن يختلف الرأي بيسن قاض وآخرءفنقول بأن للقاضي نظره ورأيه في فهم النص 
وتفسيره «فتفسير القوانين وفهمها يختلف بين قاض وآخر . 

وهذا ما جعل بعض الفقهاء يقولون » بأنه يكره للقاضي أن يفتي في مسائل الأحكام 
المتعلقة باختصاصه؛ لأنه قد يعرض عليه ما أفتى به في خصومة قضائية »فتكون فتياه كالحكم 
منه لهذا الخسم أو عليه » مما قد يضطره إلى الالتزام بهذه الفتوى وقت نظر الدعوى » وقد 
يتغير اجتهاده وقت نظر الدعوىء أو تظهر له أدلة أو إثباتات أو قرائن لم تكن ظاهرة له عند 
الإفتاء .فإن أصر على فتياه وحكم بموجبها حكم بخلاف ما يعتقدءوهذا يستوجب بطلان الحكم 
القضائي الذي أصدره . 

وإن حكم بخلافها تمكن الخصم من التشكيك في قضائه والتشنيع عليه:بأنه يحكم بخلاف ما 
يفتيءولهذا قال القاضي شريح :"أنا أقضي لكم ولا أفتي»وفتوى القاضي في مسائل الأحكام فيها 
قولان: قول بأن ليس له أن يفتي؛ لأن لكلام الناس عليه مجال؛ولأحد من الخصمين عليه 
مقال»وهو الخصم الذي سمع الفتوى»وقول أن للقاضي أن يفتي لأنه من أهل الفتوى".(؟) 


(١)وقد‏ يقسال بان سبق ايداء القاضي رأيه في الحادثة »أمر يتعلق بالإجراءات لا بما يتعلق بشخصية القاضي» 
فالجواب أنه ليس من إجراءات الدعوى» أن يتحدث القاضي بأمر يتعلق بالخصومات خار ج مجلس القضاء . 
(۲) ابن القيم »إعلام الموقعين ٬ج٤»ص۲۲۱.‏ 
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وقد وضع ابن القيم عنوانا في إعلام الموقعين "يجوز للقاضي أن يفتي " » وبين أنه لا فرق 
بين القاضي وغيره في جواز الإفتاء بما تجوز الفتيا به » ووجوبها إذا تعينت» ولم يزل أمر 
السلف والخلف على هذا » فمنصب الفتيا داخل في القضاء ضمنا.(١)‏ 
وفتيا الحاكم ليست حكما منهءوله الحكم بخلاف ما أفتى به سابقا »ولا تعد الفتوى نقضاً 
للحكمءفالفتوى بخلاف الحكم (؟) . 
وقال الحنفية »يكره للقاضي أن يفتي في مجلس القضاء وغيره؛ لأن الخصوم قد يدخلون عليه 
في الحيل الباطلة»وهذا يشمل المجلس غيرهءوقيل يفتي في العبادات ولا يفتي في المعاملات 
الداخلة في اختصاصه كقاض .(؟) 
ونقل مثل ذلك عن المالكية فقالوا يكره للقاضي أن يفتي في خصومة › ويجوز له أن يفتي في 
العبادات والذبائح والأضحية وكل ما لا يدخله حكم الحاكم واختصاصه . 
وقيل بالمنعءإذا كانت الفتوى فيما يمكن أن يعرض بين يديه من الدعاوى والخصومات › 
أما لو جاءته من خارج بلده فيجيب عنها »وكذلك إذا علم بالقرائن أن السائل لا يريد إلا مجرد 
الاستفهام»كما لو كان من الطلبة الذين من شأنهم تعلم الأحكامءفلا يكره للقاضي إجابته . 
أما إذا علم بالقرائن أن له غرضا يتعلق بالخصومةءفلا يجيب على الفتوى التي تتعلق بمجال 
اختصاصه القضائي » وكل هذا إذا كان القاضي لا يعرف مذهبه من غيره» بأن كان مجتهدا أو 
مقلدا غير مالتزم بمذهب معينءأما إذا كان مقلدا لمذهب معين فلا كراهة في فتوا؛ لأن مذهب 
570 1116 
وقد نقل ابن فرحون المنع عن مالك وأنه ليس للقاضي أن يفتي في مسائل القضاءءوأما في 
غير مسائل القضاءء فلا بأس للقاضي أن يفتي»وكان سحنون يمتنع عن الإجابة فيما يتعلق 
بمسائل الأحكام:ويرد بان هذه المسألة تتعلق بالخصومات. (ه) 


)1( أبن القيم »إعلام الموقعين ءج ٤ص 377١‏ 

(۲) المصدر نفسه ءج4؛)صس774. 

(؟) ابن الشحنةءإبراهيم بن أبي اليمن الحنفي »(رت4887). لسان الحكام في معرفة الأحكامءط۲ءمطبعة البابي 
الحلبي »القاهرة 3 اءج(اءص5١7.‏ 

.1595 ص٤ الدسوقي » حاشية الدسوقي ج‎ (٤( 

)°( أبن فرحون »تبرصرة الحكام ج ص۲۹. 
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وذكر الحنفية أن القاضي المجتهد, إذا كان له رأي مقرر في حادثة قبل قضائه في تلك 
الحادثةءثم تبين أنه حكم بخلاف هذا الرأي المقرر له قبل الحكم لا ينفذ قضاؤه »وحكمه باطل » 
أما إذا كان حكمه موافقا لهذا الرأي فحكمه صحيح وقضاؤه نافذ » وعدم علمه بمخالفته لرأيه 
السابق دليل على بقائه »أما لو كان عالما برأيه السابق وقضى على خلافه حمل على تبدل 
اجتهاده )١(‏ › وقد أكد هذا الفهم الرافعي في تقريراته على حاشية ابن عابدين عفبين بأن 
القاضي إذا حكم وخالف رأيه لا ينفذ حكمهءإلا إذا كان عالما باختلاف العلماء.فيكون حكمه 
رجوعا عن رأيه إلى رأي غيره »فيكون رأيا حادثا له أو تقليدا لغيره فينفذءأما إذا لم يعلم وكان 
باقيا على رأيه السابق كان مجازفا في حكمهءفلا ينفذ ويدخل في حكم القاضي بخلاف رأيه .(۲) 
وقد فرض على القاضي في اختلاطه بالناس قيودا حتى في أدق الأمور كما تقدم» فقد 
تكلم العلماء عن حضوره الوليمة » وعن دخوله الحمام »وعن ركوبه ء وذلك حفظا لهيبته في 
نفوس الناس ٠‏ وحتى لا يكون لأحد منهم مدخل عليه؛ قد يؤثر في نزاهته وهيبته؛حتى أن بعض 
العلماء قيده في ضحكته وعبوسه في مجلس القضاءءوحتى في اختيار أصدقائه»لما له من أثر في 
نفس الخصوم وهيبة المجلس("). 
الراجح: بناءً على ما تقدم من أقوال الفقهاء »التي تؤكد على خطورة خوض القاضي في المسائل 
والقضايا التي تدخل في مجال اختصاصه في غير مجلس القضاء »فلا يجوز للقاضي أن يبدي 
رأيه في أي مسألة تدخل في اختصاصه القضائي في غير مجلسه»ءوإن فعل ذلك ثم عرضت عليه 
القضية تنحى عنها من تلقاء نفسه»وإن لم يفعل وأصدر حكمهءكان الحكم باطلا؛ وذلك من باب 
السياسة الشرعية »ودرءا المفاسد المترتبة على ذلك:ومراعاة للمصلحة العامة للقاضي والخصوم 
وتحقيقا لمقاصد الشريعة من نصب القضاء »وتتضح خطورة هذا التصرف من خلال ما يلي: 
-١‏ خشية وقوع التناقض بين رأي القاضي وحكمه › ومن هنا لم يكن للقاضي أن يبدي رأيه في 
المسائل والأحكام المتعلقة في اختصاصه الموضوعيءحتى لا تستغل ضده من الخصومءوحفاظاً 
على هيبته وهيبة القضاءء من التناقض والابتذال في طرح القضايا المتعلقة بالخصومات في 
المجالس العامةءأو بين أحد الخصوم والقاضيء مما يؤثر على شفافية القضاء وعدالته. 
؟-الخوف من دخول الخصوم عليه بالحيل الباطلة لمعرفة توجهه ورأيه في القضية»فإن وافق 
هواهم ومبتغاهم »أقاموا الدعوى عنده »وإلا أقاموها عند غيره . 


(0 ابن عابدين عرد المحتار 0 ج6ء)ص 796 

(۲) الرافعسي » محمد رشيد »تقريرات الرافعي على حاشية ابن عابدين عدار إحياء التراث العربي » بيروت › 
ج؟,عص”947١‏ 8 

.۲۲ ابن فرحون »تدرصرة الحكام 3 جص‎ (r) 
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۳- لأنه إذا عرض عليه ما سبق أن أبدى فيه رأيه »قد يضطر إلى الالتزام به وقت نظر 
الدعوى مع أنه ربما تغير اجتهاده أو ظهرت له أدلة جديدة لم تكن ظاهرة له في الوقت الذي 
أبدى فيه رأيه في القضية؛وإذا فعل ذلك فقد قضى بخلاف ما يعتقدءوهذا يستوجب بطلان الحكم. 
٤‏ - أن الشارع قد وضع كل التدابير التي تصون القاضي وتحميه »وتحفظ له هيبته »فألزمه بقيود 
في اختلاطه بالناس في أدق الأمور »كما أن سبق إبدائه لرأيه ثم تغير اجتهاده يجعل للخصوم 
عليه مقال »وتشكيك في قدراته ونزاهته . 

أما إذا كانت الفتوى أو القضية خارج ولايته كقاض أو خارج اختصاصه كان له أن يفتي أو 
يبدي رأيه فيها . 

أما في القانون فقد جاء في المادة الثانية والثلاثين بعد المائة من قانون أصول المحاكمات 
المدنية الأردني رقم(؟؟) لسنة 7١٠٠م‏ في عدم صلاحية القضاة وردهم وتنحيتهم البند 
الخامسء أن القاضي إذا سبق له إبداء الرأي في الدعوى المنظورة أمامه»سواء بصفته قاضيا أو 
خبيرا أو محكما أو شاهداءيكون غير صالح لنظر الدعوىءوممنوعا من سماعها من تلقاء 
نفسهءولو لم يرده أحد الخصوم ءونصها: 
" يكون القاضي غير صالح لنظر الدعوى » ممنوعا من سماعها » ولو لم يرده أحد من الخصوم 
في الأحوال التالية : 
-البند الخامس:إذا كان قد أقتى أو ترافع عن أحد الخصوم في الدعوىءولو كان ذلك قبل اشتغاله 
بالقضاءءأو كان قد سبق له نظرها قاضيا أو خبيرا أو محكماءأو كان قد أدى شهادة فيها ". 

وقد جاء في أصول المحاكمات الشرعية في المادة الخامسة والعشرين بعد المائة" يحق 

لكل من المدعي والمدعى عليه» أن يقدم إلى رئيس محكمة الاستئناف الشرعية »استدعاء على 
نسختين» يطلب فيه تنحية القاضي عن رؤية الدعوى ٬لأي‏ سبب من الأسباب التالية: 
-البند الخامس : إذا سبق أن أبدى القاضي رأيه في الدعوى بصفته قاضياءأو ممثلا للنيابة أو 
محكما أو وكيلا". 
وجاء في أصول المحاكمات المدنية لأبي الوفا تحت عنوان رد القضاة : 
"إذا كان القاضي سبق أن أفتى أو ترافع عن أحد الخصوم في الدعوى ,أو كتب فيها ولو كان 
ذلك قبل اشتغاله بالقضماءءأو كان سبق نظرها قاضيا أو خبيرا؛ وذلك لعلمه الشخصي بوقائع 


الدعوى وظروقها مع احتمال أن يكون اتجه رأيه إلى نحو قد يصعب بعدئذ تعديله"(١)‏ . 


)١(‏ أبو الوفا »ء أصول المحاكمات المدنية مص97. 
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وتنص المادة العشرون بعد المائة في ذقرتها السادسةء من قانون أصول المحاكمات المدئية 
اللبنانسي على أنه 'يجوز للخصمين أو لأحدهم طلب رد القاضي » إذا كان قد أبدى رأيا في 
الدعوى بالذات ولو كان قبل تعيينه في القضاء » ولا يصح إثبات هذا الأمر إلا بدليل خطي أو 
بإقرار القاضسي " .وتنص المادة الحادية والعشرون بعد المائة من ذات القانون : " يجب على 


القاضي أن يعرض تنحعيته من تلقاء نفسه في المادة السابقة ")( 


لل عالية »> سيیر )144¥( نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلام »(ط١).بيروت:‏ المؤسسة الجامعية 
للدراسات والنشر س۹٦۳۹‏ . 
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- المبحث الثاني : بطلان الحكم لخلل في المحكوم فيه : 
المحكوم فيه دو محل النزاع»والسبب الذي من أجله أقيمت الدعوىءوالحكم يأتي فاصلا فيه › 
والقضاء يدخل على جميع الحقوق . 
وقد نقل ابن رشد اتفاق الفقهاء على ذلك فقال :" وأما فيما يحكم فيه عفاتفقوا أن القاضي 
يحكم في كل شيء من الحةوق » أكان حقا لله أم حقا للآدميين ". )١(‏ 
الحق تقيض الباطل وجمعه حقوق و حقاقءومنه قوله تعالى:"ولاتلبسوا الحق بالباطل "(۲) . 
والحق من أسماء الله عز وجل وقيل من صفاته.(؟) 
" والحق اختصاص يقرر به الشرع سلطة أو تكليفا "(4؛)» وهذا التعريف يدخل فيه جميع أنواع 
الحقوق» سواء تعلقت بعين أو منفعة أو غيرها »على أنه لا يخلط بين الحق ومتعلقه» فالدار مثلا 
عين مادية وليست هي الحق »ولكن اختصاص ما لكها بها هو الحق » فالحق عند الفقهاء ليس 
شيئا ماديا ملموسا وإنما هو اختصاص شرعي . 
فالعلاقة بين الحق المحكوم فيه وبين المدعى به»ء أن الحق هو اختصاص المالك بالمدعى به ء 
فمن رفع دعوى في ملكية بيت أو سيارة أو فرس فهذه الأشياء هي المدعى بهاءوالحق هو 
اختصاص مالكها بهاءوعليه فيشترط في المحكوم فيه ما يشترط في المدعى به لصحة 
الدعوىءوقد اشترط الفقهاء في المدعى به شروطا لا بد من توافرها لصحة المطالبة به »وإقامة 
الدعوى »و لإقامة دعوى صحيحة لا بد أن يتوافر في المدعى به الشروط التالية : 
-أولاً : أن يكون المدعى به معلوما ؛لتعذر القضاء بالمجهول» وتعذر إقامة البينة عليه »وإلزام 
المدعى عليه برده لصاحبهءفلا يمكن للقاضي أن يلزم بمجهول .(5) 
والمدعى به إما أن يكون دينا وإما أن يكون عيناً »فإن كان عينا »فلا بد من إحضاره إلى 
مجلس القطناءءلتتم الإشارة إليه عند الدعوى والشهادة » حتى يصير معلوما لدى المدعي 
والمدعى عليه والقاضي والشاهد »هذا إذا كان محتملا للنقل »أما إذا كان لا يحتمل النقل ويتعذر 
إحضاره من مكانه إلى مجلس القضاءء ومثلوا لذلك بحجر الرحى عففي هذه الحالة إما أن يرسل 
القاضي وكيلا عنه »وإما أن يكتفي بوصفه وصفا دقيقا يتميز به عن غيره ويصبح معلوماءوأما 
(1) ابن رشد ٠‏ بداية المجتهد ونهاية المقتصدءج7عصص517. 
(۲) سورة البقرةءآية ٤١‏ . 
(؟)ابن منظورءلسان العرب »ج١٠عء)ص44.‏ 
(٤)الزرقا‏ » مصطفى :(177١).المدخل‏ الفقهي العام ١٠م‏ ٠(ط١١).‏ دمشق: دار الفكر »جاص .٠١‏ 
(5) -الكاساني عبدائع الصنائع »ج”.ص777. 
- ابن فرحون »تبصرة الحكام »ج١عص4 .٠١‏ 


-الشيرازي »المهذب ءج ۲ص۱ 3 
-الشيباني »نيل المآرب بشرح دليل الطالب ٤ج‏ ۲ص ٤٥‏ . 
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إذا كان المدعى به عقاراءفلا بد من بيان حدوده ومكانه من البلدة والمحلة ؛لأن العقار لا يكون 
معلوما إلا بالتحديد . 
والجنهور على أنه لا بد من بيان حدود العقار »واكتفى بعض الحنفية بذكر حد واحد وبذكر 
حدين » وقيل لا تقع الكفاية إلا بذكر ثلاثة حدود حتى يصير العقار معلوما(ا]. 
وفي الوقت الحاضر فإن مجرد ذكر رقم القطعة والحوض والبلدة كاف في تحديد العقار › 
فبمجرد حصول المدعي على رقم القطعة يستطيع الحصول على بيانات كافية عن العقار من 
دائرة تسجيل الأراضي ١تبين‏ المساحة والحدود بدقةءأما إذا كان المدعى به دينا فلا بد من بيان 
جنسه ونوعه وقدره وصفته؛ لأن الدين لا يصير معلوما إلا بهذه الأشياء . 
هذا إذا كان نقدا أما إذا كان عينا ينضبط بالصفات كالحبوب والثياب والحيوان»فلا بد من 
وصفهاءوذكر ااقيمة ليس شرطا فالصفة في هذه الحالة تغني »أما إذا كانت لا تنضبط بالصفة فلا 
بد من ذكر القيمة» وإن كان المدعى به تالفا وهو مما له مثلء كالمكيل والموزون ادعى مثله 
وضبطه بص فته »وإن كان ممن لا ينضبط بالمثل كالنبات والحيوان ادعى بالقيمة لأنها تجب 
بتلفه .(؟) 
وقد أجاز الفقهاء الدعوى بالمجهول استثناء من شرط المعلومية في بعض المسائل منها : 

-١‏ الدعوى بالوصية م وات الدعوى في الوصية بمجهول؛ لأنه يجوز أن يكون 
الموصي به مجهولا »فلو أوصى بشيء أو بسهم صح فلا يمكنه أن يدعي هذا الشيء 
أوالسهم إلا مجهولا كما ثبت عفإذا ادعى أن فلانا أوصى له بثوب تقبل الدعوى؛ لأن 
الوصية تحثمل الجهالة وكذلك دعواها . 

؟-دعوى الإقرار بالمجهول؛ لأن المقر يخبر عن شيء واجب عليه أو في ذمته »فيجوز 

لخصمه أن يدعي بأنه أقر له بمجهول» قياسا على الوصية بمجهول . 

۴-إذا كان المدعى به بحكمه موقوفا على ما يفرضه القاضي للمدعيء كالمفوضة التي 

تطلب تقدير مهر لهاءويقدر لها في هذه الحالة مهر المثل من قبل القاضي . 


)۱( -الكاساني “بدائع السنائع جاص ۲۲۲. 
- ابن فرحون »تبصرة الحكام ج۱ ص٤‏ ل 
ج الدسوقي عشاشية الدسوقي 0 ج٤‏ عص117. 
> النووي »ر وضة الطالبين جص 1۸۸. 
- ابن قدامة ءالمغثني ج۹ ص ۸۷. 

)۲( چ النووي »روضنة الطالبين ج۸ ص۸۸ . 
-ابن قدامة »المغني چ ,ص ۸۷. 
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٤-إذا‏ ادعى أن له طريقا في ملك غيره؛ أو حق إجراء الماءءفلا يحتاج إلا إلى بيان قدر 
الطريق والمجرىءويكفي لصحة الدعوى تحديد الأرض» التي يدعي بها الطريق والمجرى . 
ه-دعوى الإسقاط ؛ لأن الجهالة تضر عند التسليم والتسلم »والإسقاط سواء كان قليلا أو 
كثيراً معلوما أو مجهولا لا يضر ؛ فالجهالة في الإسقاط لا تضر . 
5- دعوى الغصب ؛وذلك لأن المغصوب منه لا يعرف قيمة المال الذي غصب منه؛ ولا 
يتمكن الشهود من معاينة المغصوب .ويقولون رأينا فلانا يسرق مال فلان ولا ندري ما قيمة 
ما غصب بفتقبل الدعوى بالغصب › ولو كان المدعى به مجهولا . 
۷ جواز دعوى الرهن بالمجهول ويكون القول في بيانه للمرتهن )١(.‏ 
وعليه فلا تسمع الدعوى بمجهول » فالدعوى بمجهول ناقصة وغير مسموعة إلا أنه يمكن 
رفع هذه الجهالة وتصحيح الدعوىء فلا يسأل الخصم إلا عن دعوى صحيحة وواضحة »وهذا ما 
اخذ به قانون أصول المحاكمات الشرعية »كما جاء في المادة الثانية والأربعين» إذ بينت المادة 
أنه يجوز توضيح الدعوى أما إذا لم يتم التوضيح ورفع الجهالة عن المدعى به »كانت الدعوى 
باطلة والحكم الدادر فيها باطلاء إلا في الحالات المستثناة »فيجوز الدعوى بمجهول. 
-السشرط الثانسي : أن يكون المدعى به محتمل الثبوت عقلا وعادة »وقد قسم ابن فرحون 
الدعاوى بهذا الاءتبار إلى ثلاثة أنواع : 
-١‏ ما تشهد العادة بكذبه كدعوى الحاضر الأجنبي ملك دار بيد رجلءوهو يراه يهدم ويبني 
ويؤجر هذه الدار فترة طويلة من الزمان ولا يمانع »وليس له عذر يمنعه من الطلب من ذلك 
الرجل الذي يضع يده على هذه الدار تركهاءأو التوقف عن استعمالها ولا يعارضه فيها › 
ولا يدعي أن له فيها حقاءأو أن بينهما شراكه وفجأة يدعي أنها له » ويريد أن يقيم البينة 
على دعواه ءفهذا لا تقبل دعواه فضلاً عن سماع بينته» لأن العرف يكذبهء ومثل ذلك لو 
ادعى رجل على شخص أنه ابنه » وهذا الابن الذي يدعيه اكبر منه سنا أو أن الابن سندي 
والرجل فارسي لم يدخل بلاد السند ولم يصل إليهاءأو كان هذا الابن معروفا ومشهور 
النسب » ومثل ذلك الدعوى على رجل صالح بالغصب والفساد » مع أن هذا الرجل 
معروف بالصلاحءولا يليق به ذلك فلا تسمع تلك الدعوى . 


)0 -المير غناني» الهداية شرح البداية لاص ۰۲ . 
- النووي عروضة الطاليين جص 1۸۸. 
- اين قدامة :المغني ج ۹ص ۸1. 
-ياسين »نظربة الدعوى عص7""5. 
-الدغمي؛مدمد راكان» )1 4۹۹ ۱( . دعوى التناقض والدفع فسي الشريعة الإسلاميةء (ط١).‏ دار 
عمار :عمان؛ دس"؛ . 
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؟- ما تصدقه العادة مثل أن يدعي سلعة معينة بيد رجل »أو يدعي رجل غريب وديعة عند 
رجل صالح» أو يدعي بعض أهل السوق أنه باع واشترى فهذه الدعوى مسموعة »ويمكن إقامة 
البينة عليها . 

“- ما لا تقضي العادة بصدقه ولا بكذبهءمثل أن يدعي الرجل دينا في ذمة رجل »أو يدعي 
معاملة فهذه دعوى مسموعة .ويمكن إقامة البينة عليها »أما إذا احتاج إلى تحليف المدعى عليه 
اليمين فليس له ذلكءإلا إذا أثبت الخلطة بينهما » فإذا لم يعرف أن بين المدعي والمدعى عليه 


فقهاء المذاهب .)1( 

فالدعصوى التي يستحيل وجودها عقلاً وعادة ولا يحتمل تبوتهاء لا تسمع من المدعى “ولا 
يكلف المدعى عليه بالجواب عليهاءلأن العرف والعادة تكذبها »فلا يعقل أن يكون الإبن أكبر سنا 
من أبيه .(؟) 

ووقت القضاء ومجلسه منزه عن سماع ما يستحيل عقلا وما لا يمكن إثباته . 
-الشرط الثالث : أن يتعلق بالمدعى به غرض صحيح . »معتبر في نظر الشرع فلو قال لي 
عشر حبة »أو آي عدة دنانير ولم يسم من أي وجه هي٬‏ فلا تسمع دعواه )"( »فلم يجلس القاضي 
للقضاء ليفصل في عشر حبةءأو ما شابه من الأشياء التافهة التي لا قيمة لها » قال في التبصرة 
"لا تسمع الدعوى في الأشياء التافهة الحقيرة التي لا يتشاح فيها العقلاء كعشر سمسمة " )٤(‏ 

وقد عبر الدكتور محمد نعيم ياسين عن هذا الشرط بالمصلحة المشروعة» وهي كل ما 

يفيد في حفظ الضرورات الخمس :الدين والنفس والعقل والنسل والمال»وتعرف المصلحة بمقدار 
ما تفيد لتلك الضرورات »و هذه المصلحة محمية من قبل الشارع »وإذا تعرضت لاعتداء 
فلصاحبها الحق في رد ذاك الاعتداء .إلا إذا أدت هذه الحماية إلى مفسدة أعظم ,فالدعوى بعشر 
سمسمةةءأو حبة قمح أو شعير.حق لصاحبهاءالا أن المطالبة بها أمام القضاةٌ مفسدة أكبر من 
المصلحة المتحققة لصاحبهاءيتضييع وقت القضاء بأشياء تافهة لا تفيد.(ه) 
(١)ابن‏ فرحون »تبصرة الحكام ءج اعص 5 .٠١‏ 
)۲( -الكاساني ءبدائع الصنائع ج111 

- ابن فرحون »تبصرة الحكام »جاص 4 .3٠١‏ 

- عيد الله ء» الكواكب الدرية في فقه المالكية » ج4عص5١.‏ 

- ابن القيم ت ١لام).‏ الطرق الحكمية في السياسة الشرعيةء(تحقيق محمد حامد الفقي) » دار الكتب 
العلمية » بيروت »دن5 ١‏ ویقول فيها : 

' كل دعوى ينفيها العرف وتكذبها العادة »فإنها مرفوضة غير مسموعة ." 

)"( -ابن فرحون »تبصرة الحكام »جاءص 4 1٠١‏ 


(4)المصدر نقسه ج ص۳۸ . 
(5) ياسين »نظرية الدعوى عص”١‏ وما بعدها . 
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أما القوانين الوضعية فقد قسمت الحق المدعى به إلى ثلاثة أقسام : 

-١‏ الحق العرني : هو سلطة لشخص تتصب مباشرة على شيء مادي معين كحق الملكيةءثم 
يستطيع صاحبه أن يباشره دون الحاجة إلى وساطة شيء آخر »فهو ينطوي على 
عنصرين بارزين هما: صاحب الحق ومحل الحق . 

؟- الحسق الشخصي : وهو رابطة قانونية بين شخصينءبمقتضاها يقوم أحدهما وهو المدين 
قبل الآخر وهو الدائن بأداء مالي معين»كحق مشتري العقار قبل البائع»الذي يلتزم بنقل 
الملكيةءوحق المستأجر قبل المؤجر الذي يلتزم بالتمكين من الانتفاع بالعين المؤجرة 
فينطوي على ثلاثة عناصر :صاحب الحق ومحل الحق ومن عليه الحق . 

9"- الحسق المعنوي : وهو سلطة لشخص على شيء غير مادي»كثمرة فكره أو خياله أو 
نشاطهءكحق المؤلف في مؤلفاته العلمية»وحق الفنان في مبتكراته الفنية»وحق المخترع 
في مخترعاته الصناعية»و<ق التاجر في الاسم التجاريءوالعلامة التجارية وثفة 
العملاء»وهو نوع خاص من الملكية يخول صاحبه التصرف في هذا الحق »ويختلف عن 

الحقوق السابقة بأنه يرد على شيء غير ماديءوأنه ليس حقا ماليا خالصا فينطوي على 

عنصرين أحدهما معنوي والآخر مالي )١(.‏ 

وحق الملكية هو جزء من الحق العيني »وهو حق فردي مطلق وعرف بأنه "حق المالك في 
الانتفاع بما يملكه.والتصرف به بطريقة مطلقة "(۲) 
ويؤخذ على تعريف أهل القانون للحق بأنه سلطة أو رابطة قانونية »أن تلك السلطة أو 
الرابطةء ليست هي الحق بل بعض مضمون حقيقته,فتعريف الحق بأنه اختصاص كما ذكر 
الشيخ مصطفى الزرقاءتدخل فيه هذه المضامين فالسلطة أو العلاقة أو الرابطة جزء من 
اختصاص المالك.فيعتبر تعريف الزرقا تعريفا جامعا لسائر الحفوق ٠»‏ لا يخلط بين الحق وبعض 
متعلقاته »فكما تقدم فالدار عين مدعى بهاءواختصاص مالكها بها هو الحق»ويخرج من التعريف 
العلاقة التي لا اختصاص فيهاءإنما هي رخصة فلا تعتبر حقاءوإن كنا نعبر عنها بالحق»كقولنا 
حق التملك وحق التعاقد وحق الاصطياد من البراري . 
ويرى الدكتور محمد نعيم ياسين أن هذا الكلام غير مسلم»والحق أن هذه السلطات منحها 
الشارع للأفراد على وجه العموم»وينبغي أن تدخل في جملة الحقوق»وليس تسمية الفقهاء لها 
بالحق من قبيل التساهل » ومما يؤكد ذلك أن الشخص الذي يمنع من التصرف بأحد تلك الأمور 


(١)الصده‏ ؛ عبد المنعم فر ج»(۱۹۸۲). الحقوق العينية الأصلية » دار النهضة :بيروت » ص٤‏ -"5 . 
(۲)المصدر ئقفسة س۱۹ . 
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بالحق من قبيل التساهل » ومما يؤكد ذلك أن الشخص الذي يمنع من التصرف بأحد تلك الأمور 
جاز له أن يرفع دعوى على من يمنعه»يطلب فيها منع التعرض له»وتسمى دعوى منع التعرض 
وهي نوع من أنواع الدعاوىءوقد أجازها الفقهاء »وقد يتوهم أن هذه الرخص ليست من قبيل 
الاختصاص»الذي هو حقيقة الحق » وهذا ليس صحيحا فينبغي التوسع في مفهوم الاختصاص»› 
لتدخل فيه هذه السلطات .فليس من اللازم أن يتعلق الاختصاص بعين ماديةءبل قد يتعلق بمنفعة 
أو بأي مص لحةءوإن كانت ليست عينا كحق النسب وحرية الإنسانءفهذه تعتبر حقوقا لصاحبها 
سلطة التصرف في حدود المباح»وبالشروط التي يقرها الشرع:ومفهوم الحق في الفقه الإسلامي 
وعند أهل القانون لا يختلف في تحديد طبيعة الحق فهو اختصاص في كليهما »وإن لم يكن جميع 
علماء القانون اهتدوا إلى هذه الطبيعة »ولكن بعضهم اهتدى إليها وكان مصيبا » والسبب الحقيقي 
في اختلافهم فيما يعتبر حقا وما لا يعتبرءيعود إلى اختلافهم في المصدر الذي تشتق منه 
الحقوق» فهو في الفقه الإسلامي رب العبادءوفي الشرائع الوضعية المجتمع » مما يجعل بعض 
الأمور في الشريعة حقوقاءوفي القوانين الوضعية ليست كذلكءكحق الفقير في الزكاةء ونجد 
أمورا تعتبر حقوقا في القوانين الوضعيةءوليست كذلك في الفقه الإسلامي كملكية الإنسان لما 
حرمه الله كالفنزير والخمر.فهذا لا يعتبر حقا في الفقه الإسلامي » ولا مقارنة بين شرع الله 
وشرع الإنسان .فالتشريع اختصاص الخالق العالم بما ينفع الإنسان وما يضرهءالعادل المنزه عن 
كل عاطفة تقتضي التحيز وهو أحكم الحاكمين )١(.‏ 

وقد خلط بعض أهل القانون بين الدعوى والحق .فقيل وفقا للنظرية التقليدية أن الدعوى هي 
الحق نفسه في إحدى حالاته»أو بعبارة أخرى هي ذات الحق متحركا إلى القضاءءفهو يبقى هادئا 
إذا لم ينازع فيهءوإنما ينشط إذا ما أنكر أو اعتدى عليهءفالحق يمثل حالة قانونية هادئة» 
والدعوى تمثل الحالة القانونية نفسها وقت التحرك .فالحق والدعوى يولدان معاءويبقى أحدهما ما 
بقي الآخرءوموضوع الدعوى هو نفس موضوع الحق »والدعوى تتصف بنفس أوصافه فهي 
مثلهءإما عينية أو شخصية أو عقارية أو منقولة . 

وخالفهم أهل النظرية الحديثةءوقالوا بأن الدعوى ليست هي ذات الحقء:واستدلوا على 

التفريق بينهما بما يلي : 
-١‏ أنهما يختلفان من حيث سبب كل منهما »فسبب الحق هو الواقعة القانونية المنشأة له»سواء 

كانت عقدا أم عملاءأما سبب الدعوى فهو النزاع بين الخصوم حول الحق . 


)۱( ياسين »نظرية الدعوى ص .٠۷-۹۱‏ 
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؟- أن الدعوى قد يملكها شخص آخر غير صاحب الحق » كما هو الحال بالنسبة للولي أو 
الوصي الذي ناكو دعوى متعلقة بقاصر ءأما الحق فلا يملكه إلا صاحبه . 

۳- أنه قد يوجد في بعض الحالات أحدهما ولا يوجد الآخرءفقد يوجد الحق ولا تحميه الدعوى, 
وقد توجد دعوى بغير حق يستند إليه صاحبهاءكما هو الحال في دعوى الحيازة. 

“٤‏ أن الحق الواحد قد تحميه عدة دعاوى »فصاحب الحق يجوز له أن يرفع دعوى مطالباً 
بحقه» وقد يرفع دعوى مطالبا بتعويض الضرر الذي يصيب الحق» وقد يرفع أخرى مطالبا 
بإجراءات تحفظية لحماية ذات الحق )١(.‏ 

فالدعوى ليست ذات الحق الذي تحميه»وليست مستقلة عنه »وإنما هي جزء لا يتجزأ من 
الحقء فالحق لا يتحقق إلا إذا كان لصاحبة سلطة الالتجاء إلى المحاكم للدفاع عنهءولا يتصور 
وجود دعوى دون أن تستند إلى حق »ولا يوجد حق دون أن تحميه دعوى ؛ لهذا من الأسلم 

تعريف الدعوى بأنها 'سلطة الالتجاء إلى القضاء بقصد الوصول إلى احترام القائون " . 

أما التعريف الذي درج عليه فقهاء القانون بأن الدعوى:'سلطة الالتجاء إلى القضاء بقصد 
الوصول إلى تقرير حق أو لحمايته" لا يستقيم مع أن الدعوى جزء لا يتجزأ من الحق» فكيف 
تكون الدعوى سلطة أو وسيلة لحماية الحق وهي عنصر من عناصره »و الصحيح أن الدعوى 
سلطة لصاحب الحق في الالتجاء إلى القضاءء للحصول على احترام القانون »وصاحب الحق 
في هذه السلطة له محللق الحرية في استعمالهاءأو عدم استعمالهاء فإذا استعملها نشأت المطالبة 
القضائية»فالدعوى وهي حق الالتجاء للقضاء موجودة سواء استعملها صاحبها أم لم يستعملهاءأما 
المطالبة القضائية» فلا توجد إلا إذا باشر صاحب الحق دعواهءمتبعآ الإجراءات الشكلية التي 
نص عليها القانون في السير بالدعوى » فالمطالبة القضائية ناشئة عن مباشرة الدعوى أو 

استعمال الحق في الالتجاء إلى القضاء .(۲) 
وهذه النظرة تتفق مع ما ذكره فقهاء الإسلام في تعريف الدعوى فالدعوى هي " قول مقبول 

أو ما يقوم مقامه في مجلس القضاء »يقصد بها إنسان طلب حق له أو لمن يمثله أو حمايته ".(؟) 

فيتضح من التعريف بأن الدعوى هي الإجراء أو التصرف الذي يتضمن طلب الحق أمام 
القضاء »وهذا ما اختاره الدكتور محمد نعيم ياسين بقوله :" إن فقهاء المسلمين ونفرأ قليلا من 


2( المصدر نفسه ص ۱۲١۰‏ . 
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شراح القانون»يرون أن الإجراء أو التصرف الذي يتضمن طلب الحق أمام القضاءء هو الجدير 

بالاستئثار بلفظ الدعوى ' )١(‏ . 

أمسا شروط المدعى به في القانونءفقد ذكر أهل القانون الشروط السابقة الذكر عند الفقهاء 

يلاتها » فقد ذكر الأستاذ فارس خوري في كتابه أصول المحاكمات الحقوقية تحت عنوان 

الشروط الواجب توافرها في المدعى به :- 

أ- أن يكون معلوما فلا تصح الدعوى بالمجهول »وأضاف بأن الأصول القضائية في هذا 
الزمان توجب حتما على المدعي في جميع الحالات بيان قيمة المدعى به القابل للتثمين 
لسببين: 
- أولهما: لأجل استيفاء رسم الدعوى» الذي يعتمد على قيمة المدعى به . 


م 


- ثانيهما: لتحديد اختصاص المحكمة »حتى إذا كان داخلا في وظيفتها نظرت 
الدعوى .وإلا ردث لعدم الوظيفة» وهذا ما يعرف بالاختصاص القيمي»كما لو ادعى عند 
قاضسي الصاح بعيسن قيمتها خمسة آلاف دينار »وكان حد قاضي الصلح النظر في 
الدعاوى التي قيمتها ألف دينارءفلا يجوز لقاضي الصلح النظر في هذه الدعوى . 
ب- أن يكون المدعى به محتمل الثبوت غير محال عقلا أو عادة .(؟) 
أما شرط المصاحة فمعتبر عند أهل القانون ومسلم به » وأن المصلحة هي مناط 
الدعوى › و الباعث على رفعهاءولا تقبل أي دعوى أو دفع لا يكون لصاحبها مصلحة يقرها 
القانون »ويج وز إقامة الدعوى على المصلحة المحتملةءإذا كان الغرض منها الاحتياط لدفع 
ضرر محدق أو الاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عند النزاع فيه. 
فيشترط أهل القانون في المصلحة حتى تكون معتبرة أربعة شروط : 
-١‏ أن تكون مصلحة قائمة أي محققة »ويجوز أن تكون محتملة في حالتين : 
أ- إذا كان الهدف من الدعوى الاحتياط من ضرر محدق . 
ب- إذا كان المراد بها الاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عند النزاع فيه . 
؟- أن تكون حالة غير مؤجلة»كأن يحل أجل الدين فيمتنع المدين عن الوفاء به للدائن . 
- أن تكون قانونية أي تستند إلى حق»كالمطالبة بمركز قانوني أو التعويض عن ضرر أصاب 
حقا من الحقوق»ويستوي أن تكون المصلحة مادية أو أدبيةوويمثل للمصلحة الأدبية الجدية 
أن يتداع جف لل شراب راه وين الكرن"الكانى اى اح م وفاة رل 


)1غ( ياسين »نظرية الدعورى وص 6 ۰ 4 
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ومثال المصلحة التافهة أن يبني جار في أرض جاره» فللاخير أن يطلب إزالة البناء مهما 
كانت المساحة المعتدى عليها ضئيلة »مع مراعاة ما ورد في المادة الخامسة من القانون 
المدني المصري :" أن استعمال الحق يكون غير مشروع في الأحوال التالية : 
أ- إذا لم يقصد به سوى الإضرار بالغير . 
ب- إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهميةءبحيث لا تتناسب مع ما يصيب 
الغير من ضرر بسببها . 
ج- إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة . 
أما المصلحة غير القانونية فلا يعتد بها»وتكون المصلحة غير قانونيةءإذا كانت مخالفة للنظام 
العام أو الآداب»أو كانت اقتصاديةءومثال المصلحة المخالفة للنظام العام والآداب أن يطلب 
شخص تنفيذ عقد تم بينه وبين خليلته لاستمرار العلاقة بينهما »ومثال المصلحة الاقتصادية أن 
يطلب تاجر بطلان شركة تنافسه في تجارته بدون أن يكون شريكا في تلك الشركة . 
5 - أن تكون مصلحة شخصية مباشرة؛أي أن رافع الدعوى صاحب الحق المراد حمايته»أو من 
يقوم مقامه. )١(‏ 
فسبطلان الحكم لخلل في المحكوم فيه يكون بتخلف شرط من الشروط المتقدمة »فبالنسبة للشرط 
الأول أن يكون المدعى به معلوماءفإذا رفعت الدعوى بمجهولءكانت باطلة وغير مسموعةمإلا 
أن يتم تعريف المدعى به ورفع الجهالة »وإن لم يتم التعريف بالمدعى به أصبحت الدعوى باطلة 
لا يجوز للقاضي سماعها » وإذا صدر فيها حكم كان باطلا إلا في الحالات التي ورد فيها 
الاستثناء »وبالنسبة للشرط الثافي أن يكون المدعى به محتمل الثبوت عقلا وعادة »فإذا كان 
المدعى به غير محتمل الثبوت فلا تسمع به دعوىءولا نشغل بها القضاء المنزه عن تضيع وقته 
بالعبث والتفاهاتءفلا نسمع دعوى ببئوة ابن أكبر من أبيه .وأما الشرط الثالث فبناء عليه ترفض 
الدعوى ولا تكون مقبولة في الحالات التالية : 
أ- إذا لم يكن المدعى به مصلحة معتبرة شرعا . 
ب-إذا كان المدعى به مصلحة تخص المدعي»ولكن الشارع أضاف حمايته لها إلى زمن 
مستقبل.باللس بة للزمن الذي رفعت فيه الدعوى» كدعوى دين مؤجلء فالشارع لم يحمها 
له في الوقت الذي يطالب فيهءوإنما في وقت حلول الأجل . 
ج- أن يكون المدعى به مصلحة تخص المدعيءولكن الشارع ربط حمايته لها بإرادة 
المدعنى عليه»كمن يرفع دعوى على غني يطالبه بالصدقة لأنه فقير . 


.1784-١717صع»ةيندملا أبو الوفا »أصول المحاكمات‎ )١( 
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د- أن يكون المدعى به مصلحةءولكنها متولدة من مفسدة كدعوى ثمن شيء.محرمءأو سببه 
محرم كثمن خنزير أو خمر لمسلم . ١‏ 

ه- أن يكون ا ا ولكن المطالبة به أمام القضاء تحصيل حاصل 
ليس فيها جديد» كمن يرفع دعوى يطلب فيها الحكم له بالدار التي يسكنهاءمن غير أن يكون 


له منازع فيها . 

فكل هذه الحالات تكون الدعوى باطلةءولا يجوز 8 نشغل القضاء المخصص للعدل 
وإحقاق الحقوق بها . )١(‏ 

وبناءً على الشروط المتقدمة المطلوبة في المحكوم فيه »يكون الحكم باطلة إذا لم يكن 
المحكوم فيه مشتملا عليها. 


."١050ص» ياسين ءنظرية الدعوى‎ )١( 
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-المبحث الثالث : بطلان الحكم لخلل في مستنده الشرعي : 

القضاء فصل الخصومات وحل النزاعات بين الناس » وعلى مر التاريخ نجد 
أن هناك شريعة أو قانونا يُلزم القاضي بالرجوع إليه ءوفي القضاء الإسلامي اتفق 
الفقهاء على وجوب الحكم بما أنزل الله »وبطلان الحكم بما عداه .فالحكم بما عداه جور 
وظلم .(1) 

والأدلة على وجوب الرجوع إلى حكم الله في القضاء بين الناس كثيرة منها : 
أ- الكتاب : 


. )١( " قوله تعالى :" وأن احكم بينهم بما أنزل الله »ولا تتبع أهواءهم‎ -١ 
وجه الدلالسة : دلت الآية على وجوب الحكم بما أنزل الله »وإن خالف القاضي هذا‎ 
الأمرءوحكم بغير ما أنزل اللهءفحكمه جور وظلم »ومخالفة لأمر الله تعالى »فهو حكم‎ 
باطل »وقد استهل ابن حزم بها كتاب الأقضية فقال : " ولا يحل الحكم إلا بما أنزل‎ 
الله تعالى على لسان رسوله -صلى الله عليه وسلم- وهو الحقء و ما عدا ذلك فهو‎ 
.)۳(" جور وظلم لا يحل الحكم به‎ 

؟- قال تعالى :"يا أيها الذين آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولي الأمر منكم .فإن 
تنازعتم في شيء فردوه إلى الله و الرسولءإن كنتم تؤمنون بالله واليوم الآخر ذلك خير 
وأحسن تأويلا '(؛) . 
-وجه الدلالة : " وفي هذا بطلان الحكم بما عدا القرآن والسنة '(0) . 


)۱( کڪ الميرغناني »الهداية شرح البداية الله 

- أبن عابدين عرد المحتار ج٥‏ »ص ۰ ٠‏ 

-الحسام الشهيد شرح أدب القاضي للخصاف 0 

-القرافي ٠‏ شهاب الدين أحمد بن إدريس .(ت0184). الذخيرة» ط4١١1١مء(تحقيق‏ الأستاذ محمد بو 
خبزة) »بيروت عدار المغرب الإسلامي 1۹4 ج۰ ص۱۳۹ . 

-الجعلي»عثمان بن حسنين.سراج السالك شرح أسهل المسالك» ١مءالمكتبة‏ الثقافية»بيروت»؛ ۱۹۸۸ء ج23 
ص۲۰۱ . 

-النووي »المجموع»ج ٠‏ ۲ص .۱١۰‏ 

-ابن مفلح المبدعء»ج٠*‏ ١عص4:.‏ 

حابن حزم »المحلى» ج ۹:ص ” ل 
(۲)سورة المائدة »أية 45. 
(۳)ابن حزم »المحلى ج۹ ص۱۲ . 
(٤)سورة‏ النساء «آية »69 : 
(ه) وهذه العبارة التي ذكرها لين حزم هي عذوان الرسالة بطلان الحكم يفهذه للعبارة تدل على أصل الموضوع 
عند فقهاء الأمة وسلفها. 
ابن حزم »> المحلى » ج3ء)ص 7716, 
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وهذا أمر من الله تعالى برد المتنازع فيه إلى كتاب الله وسنة نبيه -صلى الله عليه 

ولم( 
والآية تدل على أن الحكم ءإذا لم يستند إلى الكتاب والسنة فهو حكم 

باطل » والآية في المنازعة والخصومة »وجعلت المرجع والمستند في الحكم الكتاب 
والسنة . 
“- قال تعالى "فلا وربك لا يؤمنون حتى يحكموك فيما شجر بينهم .ثم لا يجدوا في أنفسهم 
حرجا مما قضيت ويسلموا تسليما " (۲) 
-وجه الدلالة المراد في هذه الآية من أراد التحاكم إلى الطاغوت «واستأنف القسم وقدم لا قبل 
القسم» وكررها بعده تأكيدا وإظهار! لقوة النفي . (؟) 
" ثم لا يجسدوا في أنفسهم حرجا مما قضيت" أي ضيقا وشكا » " ويسلموا تسليما " أي ينقادوا 
لأمرك في القضاء .(؛) 

وهذا في الذي لم يحكم بحكم رسول الله -صلى الله عليه وسلم- فيما شجر 
عنده وفيما يقع بين الناس فلم يُحَكّم النبي -صلى الله عليه وسلم- ولا سلم له تسليماء 
بل وجد في نفسه حرجا مما قضى به عليه الصلاة والسلام »فهذا نفت الآية عنه 


الإيمان .(0) 
-٤‏ قال تعالى " إنا أنزلنا إليك الكتاب بالحق لتحكم بين الناس بما أراك الله »ولا تكن للخائنين 
i ۳ ٠.‏ ل( 


"قوله تعالى" يما أراك الله " معناه على قوانين الشرعءإما بوحي وتص أو بنظر جار على 
سنن الوحيءوهذا أصل في القياس»وهو يدل على أن النبي -صلى الله عليه وسلم- إذا رأى شيئا 
أصابءلآن الله تعالى أراه ذلك " (۷) 


.72١صء©ج» القرطبي عالجامع لأحكام القرآن‎ )١( 
. )٠٥( (؟) سورة النساء ءآية‎ 

(۳) القرطبي عالجامع لأحكام القرآن »عج5ءص755. 
)٤(‏ المصدر نفسه »ج5.ءص72329. 

() ابن حزم »المحلى »ج9ءص 55”. 

(1) سورة النساء عآية )٠١5(‏ . 

(۷) القرطبي »الجامع لأحكام القرآن »ج٠»ص٦۲۷.‏ 
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ولا تكن للخائنيسن خصيما" فيها دليل على أن النيابة عن المبطل في الخصومة لا تجوز عفلا 
يجوز لأحد أن يخاصم عن أحد إلا بعد أن يعلم أنه محق )١('‏ 

-وجه الدلالة : أنه لا يجوز القضاء إلا بشرع الله تعالى . 

ب -من السنة : 


-١‏ أن الرسول -صلى الله عليه وسلم- أرسل معاذا إلى اليمن قاضیا وقال له : " كيف تقضي 
إذا عرض لك القضساء ؟" قال : "أقضي بكتاب الله" قال :'فإن لم تجد في كتاب الله ؟" 
قال :" فبسنة رسول الله -صلى الله عليه وسلم-"قال :"فإن لم تجد في سنة رسول الله ولا في 
كتاب الله "قال : "أجتهد رأيي ولا آلو'. فضرب رسول الله -صلى الله عليه وسلم- صدره 
وقال :" الحمد لله الذي وفق رسول رسول الله لما يرضي رسول الله " .(؟) 
-وجه الدلالسة : أن النبي -صلى الله عليه وسلم- حينما عين معاذا قاضياءأراد أن يبين له ما 
الذي يعتمد عليه القاضي في حكمهءفأجاب معاذ بأنه سيقضي بكتاب اشءفإن لم يجد فبالسنة»فإن 
لم يجد فبالاجتهاد»فأقره النبي-صلى الله عليه وسلم-على أن مستند الحكم ومرجعه ما ذكرءقال 
ابن الهمام بعد أن ذكر نص الحديث والمصادر التي ذكرها معاذ :"وعليه إجماع المسلمين '("). 
وهذا الحديث وحده مبينا مفصلا للمقضي به»وقد ذكره أكثر الفقهاء في كتبهم كبيان 
لمصادر الحكم . 
والحديث دليل على وجوب اختبار القاضي قبل تقليده للقضاء؛ومعرفة هدايته وحذاقته في ذلك 
وهذا ما فعله النبي-صلى الله عليه وسلم- مع معاذ-رضي الله عنه- بقوله :" بم نقض ؟" .(4) 


."۷۷ص»٠ج» القرطبي الجامع لأحكام القرآن‎ )١( 
أخرجه أبو داود في كتاب الأقضية »باب اجتهاد الرأي في القضاء واللفظ لمأيو داود »سنن أبي‎ (2 

داود» ج۴ ؛ص ۳۰۲ . 
والترمذي في كتاب الأحكام »باب ما جاء في القاضي كيف يقضي »عن رجال من أصحاب معاذء وحكم عليه 
بالضسعف.فقال:'قال أبو عيسى:هذا الحديث لا نعرفهء!لا من هذا الوجهءوليس عندي بمتصل".-الترمذي»عارضة 
الأحوذي بشرح سذن الترمذي»ءج؟ءص8ه. 
وقال فيه الأرناؤوط صاحب كتاب جامع الأصول في أحاديث الرسول:أن ابن الجوزي ذكر أن الحديث لا يصحء 
وإن كان الفقهاء كلهم يذكرونه في كتبهم؛ويعتمدون عليهءو معناه صحيحءوقد تلقاه بعض العلماء بالقبول» 
وص ححه ابن القيم في إعلام الموقعين» -الأرناؤوطءجامع الأصول في أحاديث الرسول»ج٠٠»ص‏ ۱۷۸١ء‏ كما أن 
المحقق ابن كثير قال في مقدمة تفسيره في الحديث:"وهذا الحديث في المسند والسنن بإسناد جيد"» -ابن 
كثيرءاسماعيل.(ت ٤‏ /الاه) .تفسير أبن كثيرءم ٤‏ “طاعدار المعرفة جیروت ۱۹۸۷۰ م »ج۱ »ص٤‏ . وذكره ابن عبد البر 
في جامع بسيان العلسم وفضله؛ في باب النصوص حين نزول النازلة»وذكر الحديث بسنده كاملا »-ابن عبد 
البر»يوسف بن عمرء(ت417ه).جامع بيان العلم وفضله؛ اج في م١‏ عدار الكتب العلمية»بيروتءج؟,ءص"ه. 
0( ابن الهمام »شرح فتح القدير » ص۷٥"‏ . 
5( الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف ۰ ص۲۲ . 

- ابن قدامة »المغني ج34 ص۳۹ . 

- البهوتي »كشاف القناع » جا »ص۹٤۳.‏ 
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؟-حديث " من عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو رد )١(."‏ 
-وجه الدلالة :هذا الحديث قاعدة عظيمة من قواعد الإسلام»وهو من جوامع كلمه-صلى الله عليه 
وسلم-»ءفإنه صريح في رد البدع » وهو أحد أركان الشريعة لكثرة ما يدخل تحته من 
الأحكام»وقوله" فهو رد" أي مردودء فأطلق اسم المصدر على اسم المفعولءقال أهل العربية: الرد 
هنا بمعنى المردودءومعناه فهو باطل غير معتد به» ويستدل به على إبطال جميع العقود 
الممنوعة وعدم وجود ثمرتها »فالحكم بغير ما أنزل الله زود تک لله اند باطل.(؟) 
-من الآثار : 
-١‏ عن عمر -رضي الله عنه- أنه دعا قاضيآ كان بالشامءفقال له :'بما تقضي" قال :"أقضي بما 
في كتاب الله تعالى" قال" فإذا لم تجد في كتاب الله تعالى " قال :"أقضي بما قضى رسول 
الله -صلى الله عليه وسلم- " قال :" فإذا لم تجد في ما قضى به رسول الله -صلى الله عليه 
وسلم- "قال :"أقضي بما قضى به أبو بكر وعمر رضي الله عنهما " قال :" فإذا لم تجد في 
قضائهم "قال :"أجتهد رأيي". 
وقد أصاب هذا القاضي» فهو مطلوب منه القضاء بما في كتاب الله .فإن لم يجد فالرسول 

حصلى الله عليه وسلم- أسوة حسنةءوقد أمرنا باتباعه والاقتداء به ءفإن لم يجد فبما قضى به أبو 
بكر وعمرءوقد أمرنا بالتمسك بسنة الخلفاء الراشدين »وبالعض عليها بالنواجذ فإن لم يجدء 
فالاجتهاد والرأي برد الحكم والحادثة إلى أشباههاءفلما سمع عمر بما سيحكم به هذا القاضي»وبما 
سيستتد إليه في حكمه.قال:"لا أعزلك عن القضاء ما دمت على هذه الطريقة".(؟) 
؟- أن عمر بن الخطاب رضي الله عنه كتب إلى قاضيه شريح : " إذا جاءك شيء في كتاب 
الل فاقض به ولا يلفتنك عنه الرجال عفإن جاءك ما ليس في كتاب اشءفانظر سنة رسول 
اله-ص لى الله عليه وسلم- فاقض بهاء فإن جاءك ما ليس في كتاب اللهءولم يكن فيه سنة عن 
رسول الله »فانظر ما أجمع عليه الناس فخذ به" . )٤(‏ 

في ضوء ما تقدم» تبين أن على القاضي أن ينظر في كتاب الله عز وجلءفأن لم يجد بحث في 
سنة الرسول -صلى الله عليه وسلم-ءفهي المبينة الموضحة لما في كتاب الشعفإن لم يجد رجع 
إلى المسائل المجمع عليها »والإجماع لم يذكر في حديث معاذ؛ لأنه كمصدر للأحكام لم يظهر إلا 


(١)سبق‏ تخريجهءص 1۷ . 
(۲) ابن دقيق العيد » إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامءج؛:ص157. 
(؟) السرخسي المبسوط »ج١١»ص1۷.‏ 
)5( -الحسام الشهيدء أدب القاضي للخصاف ص ٤‏ 37 
= البيهقي 0 السنن الكبرى ج ١ءعص6١١.‏ 
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لصيل 


بعد وفاة الرسول -صلى الله عليه وسلم-.أما في حياته فلم يكن الإجماع مصدرا للأحكامءفإن لم 
يجد فعليه أن يجتهد في الوصول إلى الحكم الشرعي في الحادثة المنظورة بين يديه )١(‏ . 
ويقول الإمام القرطبي في شأن قوله تعالى :" فردوه إلى الله ورسوله " وليس لغير العلماء 
معرفة كيفية الرد إلى الكتاب والسنة (؟). 
فالرد إلى الكتاب والسنة يحتاج إلى من هو أهل لهذه المهمة .وإذا كان ابن فرحون قال في 
زمانه :" وأما رتبة الاجتهاد فإنها في المغرب معدومة " (؟). فلذلك أجاز الفقهاء أن يلي 
القضاء المقلد ويحكم باجتهاد غيره ٠»‏ فأجازوا أن يتولى المقلد حتى لا تتعطل الأحكام»وتحل بين 
الناس النزاعات »وقد تقدم ذلك في شروط القاضي .ولكن هذا القاضي الذي يتولى القضاء»وهو 
ليس من أهل الاجتهاد والنظر في أقوال الفقهاء »هل يجوز أن نضع الأحكام الشرعية الخاصة 
بالقضاء على شكل مواد قانونية»يضعها أهل العلم والاجتهاد لتكون مرجعا للقاضي يحكم به؟وهل 
يجوز التقنين ؟ 

والمراد بالتقنين: جمع القواعد القانونية المتعلقة بفرع معين»من فروع القانون في شكل كتاب 
أو مجموعة واحدة»وتبويبها بحسب الموضوعات التي تنظمهاءوالمجموعة تظهر على شكل 
مواد»وتشمل مختلف النصوص الخاصة بالأحكام القانونية المختصة بفرع من فروع القانون.(؛) 
هذه المسألة من المسائل التي طرحت حديثا فليس للقدماء فيها أقوال »وأما المعاصرون فقد 
اختلفوا فيها إلى فريقين : 
الفريق الأول :ويمثله الأستاذ محمد عبده والأستاذ محمد رشيد رضاءوالشيخ محمد جعيط 
والشيخ أحمد محمد شاكر وأبو الأعلى المورودي والشيخ محمد أبو زهرة والشيخ علي الخفيف 
والشيخ حسنين مخلوف .والأستاذ مصطفى الزرقا والدكتور وهبة الزحيلي والدكتور فتحي 
الدريني والشيخ عبد العزيز بن عبد الله آل الشيخ والأستاذ عبد الوهاب خلاف والأستاذ بدران 
أبو العينين والأستاذ عبد الكريم زيدان والأستاذ محمد مدكور والدكتور محمد نعيم ياسين 
والدكتور عبد الرحمن القاسم كلهم أجازوا تقنين الأحكام الفقهية .(5) 

وممّ اعتمد عليه أنصار هذا القول : 


)0 عبد الكريم زيدان »نظام القضباء في الشريعة الإسلامية ص ٠١‏ 0 
)۲( القرطبي »الجامع لأحكام القرآن ج 9:ص * ۹ 

)م( ابن فرحون تبص رة الحكام ج1 ص۱۸. 

(4) الأشقر »الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني »ص٤٠.‏ 
)0( أبو البصل »نظرية الحكم القضائي »ص ۲۸۲ . 
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لقن 


-١‏ أن الزمان الذي تفسد قلوب أهله»ويشح فيه العلم ويندر فيه وجود مجتهد أهل لاستنباط 
الأحكام» لهو أولى الأزمنة بوضع الأحكام الفقهية على شكل قانون يضعه كبار علماء الأمة 
ومجتهدوهاء فيتخيرون الراجح من أقوال العلماء والأقرب إلى تحقيق مصالح الأمةء هذا إذا 
كانت المسألة من المسائل المجتهد فيهاء أما إذا كانت من المسائل المقطوع بها في النصوص 
أو الإجماع»فينص عليها كما وردتءويلتزم بها قضاة الأمة»ويكتسب الحكم الذي يصدر 
معتمداً على ذلك القانون»الذي حوى الأحكام الفقهية الموضوعية بهذه الطريقة»الحجية الكاملة 
للأحكام »وإلزام ولي الأمر القضاة بهذا القانون فيه جبرا لهم وللمتخاصمين »فيجب على 
القضاة طاعة الإمام» فمن حق الإمام أن يقيد المباح » ومن حقه تعيين بعض الأفراد ليحتملوا 
القيام بفرض الكفاية »ويكون في حقهم فرض عين »وهذا الإلزام ليس كالإلزام 

بنصوص الكتاب والسنة؛ لأنه مؤقت قد يتبدل ويتغير باجتهادات الفقهاء»لما هو أنفع 

للأمة»وأكثر مناسبة للظروف و المستجداتهفإذا ألزم الإمام بالاجتهاد الجديد أصبح هو 
الملزمءكما أن القاضي المسلم إنما استمد ولايته من الإمام وليس له أن يخالف ما قيده به 
الإمام عند توليته »فإذا كان الإمام يقيد قائد الجيش بأوامر معينة يلتزم بهاء فتقييد القاضي 
برأي اجتهادي مبني على مشورة العلماء من باب أولى. )١(‏ 

-أن هذه المسألة مبنية على مسألة بحثها السلف »وهي هل يجوز للإمام أن يقيد القضاة بمذهب 

معين »وقد اختلف الفقهاء في ذلك على قولين : 

-القول الأول: أجاز الحنفية والمالكية في الراجح.والشافعية في قول تقييد القاضي بمذهب معين؛ 

وإن تولى الحكم على هذا الشرط وحكم بغيره »كان حكمه باطلاً ومردودا؛لأنه معزول عن الحكم 

بغيره . 
واستدلوا لذلك بالمصلحة والضرورة فلا يوجد من المجتهدين من يغطي حاجة الأمة من 

القضاةءولا بد من نصب القضاء »وإلا تعطلت مصالح الناس وأكل بعضهم حقوق بع ض(١).‏ 


)١(‏ ياسين »حجية الحكم القضائي »صن684 

(۲(- أبن عابدين»الدر المختار »ج6ءص 8 ٠١‏ 31 
-الدسوقي “حاشية الدسوقي »ج ص ۲°٦1‏ . 
-ابن فرحون »تبصرة الحكام »ج١عص45.‏ 
-الشيرازيءالمهذب چ صل 71/94 
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-القول الثاني : مسنع تولية القاضي مع اشتراط تقييده بمذهب معين »وهو 
قول للمالكية والشافعية في الراجح والحنابلة والظاهرية . 
واستدلوا على ذلك بقوله عز وجل :'فاحكم بين الناس بالحق'(1)فالحق ما دل 
عليه الدليلء وذلك لا يتعين بمذهب بعينه . 
فإن قلد على هذا الشرط بطلت الولاية عند المالكية في قول والشافعية والظاهرية لبطلان 

الشرط الذي علقت عليه (؟) > وبطل الشرط وصحت التولية عند الحنابلة .(؟) 

وجه الدلالة: من هذه المسألة القول الأول الذي أجاز تقييد القاضي بمذهب معين »وقياس التقنين 

عليه »وهو الراجح للضرورة والمصلحة التي أشاروا إليها . 

؟- إن استخراج قانون من الشريعة أصبح واجبا محتوما ؛ خشية أن يدخل بلادنا قانون أجنبي 
لم ينبع من الإسلام» والقاضي ملزم بتنفيذ ما يأمره به ولي الأمرءوولي الأمر له تخصيص 
القضاء بالزمان والمكان والحادثة . 

-٣‏ عدم تقنين الأحكام يتنافى مع عالمية الشرائعءالتي توجب أن يكون المكلف على علم مسبق 
بحكم أعماله وتصرفاته في القانون الذي سيقضي به القاضي له أو عليهءوإلا كان القضاء 
فوضى.والمكلف لا يعرف كيف يكون ملتزما بالقانون؛ لأنه لا يعرف ما سيؤدي إليه اجتهاد 
القاضي واختياره»وأن القضاة هم وكلاء عن الإمام ونواب له» والوكيل ملزم بالتقيد بالوكالة 
المعطاة له »فإذا ألزمه الإمام بقانون أو مذهب معين كان عليه التزامه . (4) 

الفريق الثاني : وقد منع آخرون تقنين الأحكام الشرعيةءوإلزام القضاة بهاءكالشيخ محمد أمين 

الشنقيطي والشيخ عبد الله البسام والشيخ بكر أبو زيد »إلا أن عدم التقييد بمذهب ليس على 

إطلاقه في السعوديةءفقد صدر قرار ينص على اعتماد بعض كتب المذهب الحنبليء وهما كشاف 

القناع وشرح منتهى الإرادات وكلاهما للبهوتي . (ه) 

وقد أعاد الدكتور عمر سليمان الأشقر المناداة بتقنين الأحكام في البلاد العربية الإسلامية في 
أواخر الدولة العثمانية إلى أمرين : 


)1غ( سورة ص »آية ٣‏ 
(۲)-ابن فرحون تبصر هة الحكام ءج ص٥٤‏ . 
- الشيرازي »المهذب ءج ص۲۷۹ . 
-البهوتي »شر ح منتهى الإرادات ءج ص .٤۹۱‏ 
-ابن حزمءالمحلىء ج٦‏ »ص۲۳٣۳‏ . 1 
)"( البهوتي شرح متتهى الإر ادات ءج ۲ص .٤۹1‏ 
(٤(‏ أبو البصل «نخلرية الحكم القضائى ص٦۲۸‏ . 
(5)المصدر نفسه .ص ١ .١55‏ 
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-١‏ التأثر بالستوجه الذي سار في الغرب وبخاصة أوروبا »فقد وضعت فرنسا قوانين» 
وتبعتها أكثر الدول العربية في ذلك . | 
ا الضيق الذي كان يحس به بعض الفقهاءءبسبب إلزام القضاة بمذهب فقهي واحد ,فقد 
ثبت من خلال التطبيق»عدم صلاحية بعض الأحكام في المذاهب التي يجري العمل 
عليها آنذاك »وكان من الواجب أن لا نتابع الغرب فيما وصلوا إليه» فالخير في الانفتاح 
على جميع مذاهب أهل السنة واختيار الحكم الأقوى دليلا؛ فالعصمة للأحكام المستمدة 
من الشرع ءوكانت الدعوى في أول الأمر إلى تقنين أحكام الفقه وانتهت بنبذ الفقه كله 
والشريعةء والأخذ بالقوانين الغربية في كثير من البلاد العربية والإسلامية وأول تقنين 
للفقه الإسلامي كان في عام 3911١مءبما‏ سمي بقانون حقوق العائلة في الدولة العثمانية؛ 
ثم تبعه مجلة الأحكام العدلية التي حوت كثيرا من الأحكام الخاصة بقوانين الأحوال 
الشخصية» و قانون حقوق العائلة ومجلة الأحكام العدلية مستمدان من مذهب الإمام أبي 
حنيفة(١).‏ 
وقد اختار الدكتور عمر الأشقر التقنين على أن يؤخذ فيه بالأقوى دليلاً من مختلف مذاهب 
أهل السنة والجماعة من غير تعصب لواحد منهم .(۲) 
-واستدلوا على ذلك بما يلي : 
-١‏ الآيات الواردة في سورة المائدة تحذر من الحكم بغير ما أنزل الله »وتبين عاقبة ذلك ففي آية 
قال عنهم الله هم الكافرون» وفي أخرى هم الظالمون» وفي أخرى هم الفاسقونء فقال تعالى : 
" ومن لم يحكم بما أنزل الله فأولئك هم الكافرون " (5) . 
" ومن لم يحكم بما أنزل الله فأولئك هم الظالمون .)٤("‏ 
" و من لم يحكم بما أنزل الله فأولنك هم الفاسقون" (5). 
قال القرطبي : ومن لم يحكم بما أنزل اللهعفأولتك هم الظالمون والكافرون والفاسقون» نزلت كلها 
في الكفارءأي ومن لم يحكم بما أنزل اشءردا للقرآن وجحدا بقول الرسول -صلى الله عليه وسلم- 
فهو كافر قال ابن عباس ومجاهد :والآية عامة على هذا قال ابن مسعود والحسن: هي عامة 
في كل من لم يحكم بما أنزل الث من المسلمين واليهود والكفارءأي معتقدا ذلك ومستحلا له ءوأما 
من فعل ذلك وهو معتقد أنه فعل محرم فهو من فساق المسلمين»وأمره إلى الله إن شاء عذبه أو 
(١)الأشقر‏ »الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني »ص٤ .١‏ 
(۲)المصدر نفسه »ص١7.‏ 
(؟) سورة المائدة »آية؛ ٤‏ . 


(4) سورة المائدة ٬آيةه٤‏ . 
(5) سورة المائدة .آية/ا4. 
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غفر له ءوقال ابن عباس في رواية: ومن لم يحكم بما أنزل الله.فقد فعل فعلا يضاهي أفعال 
الكفار» » فأقل وصف يوصف به من لم يحكم بما أنزل الله أنه فاسق ظالم » )١(‏ والتقنين والإلزام 
به حكم بغير ما أنزل الل. 
"-أن الله أمر عند التنازع بالرد إلى الله والرسول :وليس إلى قول مقنن قال تعالى :" فإن 
تنازعتم في شيء فردوه إلى الله والرسول )١('‏ والحق لا يتقيد بمذهب أو قانون . 
۳- أن التقنين حجر على اجتهاد القاضي . 
5 - أنه يؤدي إلى أن يحكم القاضي بخلاف ما يعتقد وهذا لا يجوز . 
ه- أن السلف الصالح لم يقننوا الأحكام في القرون الأولى .(؟) 
والراجح هو جواز التقنين» فعدم قيام السلف بتقنين الأحكام» لا يدل على عدم جوازه 
ولكل زمان رسمه وحكمه فما كان يكفي في عهد السلف من القضاةء كان يمكن أن يغطى بأهل 
الاجتهادءأما في العصر الحاضرعفقد ازداد عدد المسلمين»وازدادت الحاجة إلى القضاة »ولا يمكن 
أن نهد في هذا الزمان من المجتهدين:وأهل القدرة على النظر في الأدلة»من يغطي حاجة 
القضاءءفإذا كان ابن فرحون والغزالي والآمدي قد أجازوا التقليد في زمانهم لعدم وجود 
مجتهدينءفقال ابن فرحون:"ورتبة الاجتهاد في المغرب معدومة "(٤)ءوقال‏ الغزالي:'وإن حكمنا 
بتنفيذ حكم المقلدين في زماننا لضرورة الوقت '(5):والأمدي:'فإن قضينا بصحة حكم المقلد 
ضرورة في عدم المجتهد في زماننا '(1)»فكيف الحال في زمانناءفالضرورة أشد › فيقوم كبار 
مجتهدي الأمة بدراسة المسائل المتعلقة بالأحكام القضائيةءودراسة أدلتها ثم الوصول إلى الرأي 
الراجح فيهاءثم وضع ما توصلوا إليه على شكل مواد قانونية . 
وفي هذه الحالة يتمكن القاضي غير المجتهدءوهذا حال أغلبهم بالقيام بتطبيق هذه الأحكام 
القانونية على الحوادث »والوصول إلى حكم صائب مستنده مواد قانونية»وضعها كبار فقهاء 
الأمة في ذلك العصرء مستندين في ذلك إلى نصوص الكتاب والسنة»واجتهادات من سبقهم من 
الفقهاء »وإن طرأ تغيير على واقع الناسءثبت من خلاله أن هذا الحكم القابل للتغيير في نظر 
الشرعءلم يعد يتناسب مع واقع الناس وحالهمءأعادوا النظر في المادة القانونية التي تحتاج إلى 
إعادة نظرءواجتهدوا فيها وتوصلوا إلى ما يصلح لحال الناسءبما لا يتعارض مع شرعنا وديننا 


.١11٠0صع:ء”ج» القرطبي »الجامع لأحكام القرآن‎ )١( 
سورة النساءءآية5ه.‎ (۲) 

(۳)آبو البصل عنظرية الحكم القضائي »ص755. 
(4)ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١اعصس8١.‏ 
(5)الغزاليءالمستصفىءج7ءص787. 
(")الآمديءالإحكام في أصول الأحكامءج؛ »ص75 .١‏ 
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وكتاب ربنا وسنة تبينا -صلى الله عليه وسلم- »وعلى القاضي في هذه الحالة الالتزام بهذا 
القانون ءولا يجوز له القضاء بغيره؛ لأنه ولي على أن يقضي بهءفهو معزول عن القضاء 
بغيره» كما تقدم في كلام الفقهاء»فالقاضي مطبق للقانون وليس مشرعاءوإن رأى من خلال 
التطبيق خللا في مادة قانونيةءقام بالتوصية إلى اللجان المختصة»وإلى قضاة محاكم الاستئناف 
للنظر في هذه المادة »وتجتمع هذه اللجان وتقرر ما تراه مناسباءباستشارة كبار القضاة والفقهاء » 
وهذا يؤدي إلى استقرار الأحكام»وثبوت حجيتها ومعرفة الناس من خلال هذه المواد 
القانونية ما لهم وما عليهم» كما أن عدم مواكبة مستجدات العصرءقد يوصل إلى تطبيق 
القوانين الغربية لعدم وجود قانون شرعي معين يلزم به الحاكم فالتقنين في زماننا ضرورة 
لا بد منهاءوإن خالف القاضي القانون الذي عين وولي على أن يقضي بهءفحكمه باطل وقضاؤه 
مردود . ٠‏ 

فالحكم القضائي إذا خالف حكم الله فهو باطل ومردودء سواء كانت مخالفته للكتاب أو السنة 
أو الإجماع أو القياس أو غيرها »وقد بين الفقهاء ذلك وذكروا له الأمثلة ومنها : 
١‏ - بطلان الدكم القضائي لمخالفته القرآن الكريم : 

اتفق الفقهاء على بطلان الحكم القضائي إذا وقع مخالفا لما جاء في القرآن الكريم »والمراد 
بالقرآن الكريم هنا قطعي الدلالة »الذي لا يقبل التأويل )١(.‏ ومثل له الفقهاء بما يلي: 

-١‏ إذا قضى القاضي لشخص بحل أم امرأته كان حكمه باطلاً وقضاؤه مردودا لا ينفذ؛ 
لقوله تعالى:"حرمت عليكم أمهاتكم وبناتكم وأخواتكم وعماتكم وخالاتكم وبنات الأخ وبنات 
الأخت وأمهاتكم اللاتي أرضعنكم وأخو اتكم من الرضاعة وأمهات نسائكم'(١).(؟)‏ 

؟- القضاء بشهادة الكافر لمسلمءفهذا الحكم يجب نقضه وإيطاله ؛لأنه مخالف لقوله 

تعالى:”وأشهدوا ذوي عدل منكم '(5(.)4) 


(0)- المير غناني »الهداية شرح البداية ءج تع ص73117. 
ج ابن عابدين “رد المحتار ج 9:ص ` ع 
-الحسام الشهيد شرح أدب القاضي للخصاف »ص۳٣۰٠‏ . 
-القرافي »الذخيرة ءج ص۱۳۹ ۔. 
-الجعلي»عثمان بن حسنين.سراج السالك شرح أسهل المسالك» ١مءالمكتبة‏ الثقافيةءبیروت۱۹۸۸۰»ج۲»ص .۲١٠‏ 
-النووي »المجموع:ج١٠؟؛)ص١٠15١.‏ 
-ابن مفلح المبدعءج ٠‏ صس۹٤.‏ 
-اين حزم عالمحلىء ج1؛صس7257. 
2( سورة النساء ءآية 2 
)۳( أبن الهمام »شرح فتح القدير ءج 1ص ۳۹۲. 
(٤)سورة‏ الطلاقءأية ۲. 
(6)-القرافي »الذخيرق ج ٠‏ ۱ص ۱۳۹. 
- الجعلي»سراج السالك شرح أسهل المسالكءج۲»ص٠١٠.‏ 
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أما إذا خالف الحكم نصا قرأنيا موضع اجتهاد» ويقبل التأويل» فلا ينقض الحكم ؛لأنه اجتهاد 
في موضع يقبل الاجتهاد. ومثل له الفقهاء بالقضاء بحل متروك التسمية عمدا فهذا الحكم مخالف 
لقو له تعالى : "ولا تأكلوا مما لم يذكر اسم الله عليه وإنه لفسق ' (١)ءومع‏ ذلك لا يكون الحكم 
باطلا؛ لأن هذا النص يقبل التأويل فهو مؤول بالمذبوح للأنصاب أيام الجاهليةءفالحكم اجتهاد في 
موضع يقبل الاجتهاد فلا يكون باطلا .(۲) 
؟ - بطلان الحكم القضائي لمخالفته السنة : 

اتفق الفقهاء على بطلان الحكم القضائيءإذا وقع مخالفا للسنة الصحيحة الثابتة قطعية 
الدلالة(؟) » مثل : 
-الحكم بثبوت الحل بالعقد دون الوطء في المطلقة ثلاثا؛ وذلك لمخالفته للحديث الصحيح الثابت 
عن النبي -صلى الله عليه وسلم-المشهور بحديث العسيلة (4)»الذي ترويه عائشةءونصه:"عن 
عائشة رضي الله عسنها أن رفاعة القرضي تزوج امرأة ثم طلقها فتزوجت آخرءفأتت 
النبي -حصلى الله عليه وسلم- فذكرت له أنه لا يأتيهاءوأنه ليس معه إلا مثل هدبة فقال : " لا 
حتى تذوقي عسيلته ويذوق عسيلتك" (5) . 


فهذا الحكم باطل لا ينفذ » فالنبي -صلى الله عليه وسلم- اشترط الوطء ولم يكتف بمجرد 
العقدء فهذا الحكم خالف السنة الثابتة قطعية الدلالة . 


.١71ةيآءماعنألا سورة‎ )١( 
. ابن الهمام »شرح فتح القدير ج٦ ص۳۹۳‎ (") 
.۳۹۳ ت الميرغناني »الهداية شرح البداية ج1 ص‎ (") 
٤٠ ٠١ ابن عابدين ءرد المحتار ج409ص‎ - 
. -الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف »ص۳۰۳‎ 
.55صع١جءماكحلا -ابن فرحون»تبصرة‎ 
«الععلي سر اج السالك شرع أسهل الماك ج حن‎ 
1 .7١ -الشافعيءالأمءج"»)ص؟‎ 
.٠١١ -النووي المجموعءج٠١ »ص‎ 
.:5صء١‎ ٠ -اين مفلح المبدع»ج‎ 
.۴٦۲ ص۹٩۹ج» -ابن حزم ءالمحلی‎ 
.5 ٠ ابن عابدين »رد المحتار ج9 »ص‎ (5) 
ريه البخاري في كتاب الطلاقء باب إذا طلقها ثلاثا ثم تزوجت بعد العدة زوجآ غيرهءفلم يمسهاء‎ 
. و‎ 
3 ٠٠۷ص»‎ ٥ج -البخاري,»صحيح البخاري»‎ 
ومسلم في كتاب النكاح»باب لا تحل المطلقة ثلاثا لمطلقها حتى تنكح زوجا غيره.‎ 
." ۱ص‎ ٠ -مسلم»صحيح مسلم بشرح النووي»ج‎ 
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أما إذا خالف الحكم نصا من السنة موضع اجتهاد ويقبل التأويل فلا ينقض الحكم »ومثل 
الفقهاء لذلك بالقضاء بالنكاح بغير شهود ءفهذا الحكم مخالف لقوله -صلى الله عليه وسلم- :"لا 
نكاح إلا بشاهدي عدل وولي مرشد'(١).‏ 

فهذا موضع مختلف فيه.فبعض العلماء يشترطون إعلان النكاح لا الإشهادءوهذا الخلاف 


4 


معتبر ؛لأن الموضع موضع اجتهاد.(؟) 
فلا ينقض الحكم القضائي في هذه الحالة ؛لأن القاضي حكم باجتهاده فيما يقبل 
الاجتهاد (؟) . 
۳-بطلان الحكم القضائي لمخالفته الإجماع: (؛) 
والإجماع: اتفاق علمساء المصر من أمة محمد -صلى الله عليه وسلم -على أمر من أمور 
الدين(ه). 
ويحرم مخالفة الإجماع ونسبة الأمة إلى تضييع الحق ويقدم الإجماع على باقي الأدلة؛لأنه 


(١)أخرجه‏ أبو داود في كتاب النكاح »باب في الولي »ج۲»ص٠٠۲.وابن‏ ماجه في كتاب النكاح في باب لا نكاح 
الا بولي »ج۱ »ص٥‏ ۰ .وآخرجه الترمذي في كتاب النكاح »باب ما جاء في لا نكاح إلا بولي ءج ص۷ ٠‏ 5 
)"( ابن الهمام »شرح فتح القدير ج1 ص ° ۹ 
(؟)واستدل من قال بعدم اشتراط الإشهاد بأنه لم يصح في الإشهاد دليلء حيث ضعغفوا الأحاديث الواردة في 
اشتراطه»ولو كان واجبا لبينه-صلى الله عليه وسلم- مع شدة الحاجة إليهءوإنما الواجب إعلان النكاح:وليس 
الإشهاد . -الأشقرءالواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني»ص١١١.‏ وقد فصل المسألة بأدلتها . 
والراجح صحة اشتراط الإشهاد ؛وذلك لأن الحديث قد حسنه الترمذي عفقال فيه :حديث حسن .الترمذي »سنن 
الترمذيءج؟'ءص/١5.‏ كما نقل ابن حجر في بلوغ المرام أن الحديث صححه ابن المديني وابن حبان . 
-الصنعاني »سبل السلام شرح بلوغ المرام عج”عص187. 
(4)-الميرغنانيءالهداية شرح البدايةءج"عص7117؟. 

-ابن فرحون»تبصرة الحكام »ج١ءعص556.‏ 

-القرافي٬الذخيرة»‏ ج٠‏ ۱ صس۱۳۹. 

-الشافعي»الأم» ج1 »ص٤ .7١‏ 

-النووي»المجموعءج٠‏ ۲ص ` 6. 

-ابن قدامة »المغني »ج۹ »ص °۸. 

ابر ; li»‏ ¢ ۹ص ۳٦۲‏ . 
e (0)‏ الناظلر وجنة المناظر .ج١ءعص١79.‏ ويضاف إلى التعريف بعد وفاته -صلى إلله عليه 
وسلم- وذلك لأن الإجماع يكون بعد وفاته -صلى الله عليه وسلم- كما بين ابن بدران في شرحه لروضة الناظر 
المسمى 'نزهة الخاطر العاطر شرح روضة الناظرء قال بان هذا التعريف مشابه لما ذكره الغزالي» وبالرجوع 
إلى المستصفى › وجدنا الغزالي قد عرف الإجماع بأنه اتفاق أمة محمد خاصة على أمر من الأمور الدينية . 
-الغز الى ,ءالمست لمسبتصقيءج ١‏ »ص ۱۸۱ . 

0 العصور أصح لأنه لا يمكن أن تتفق الأمة على أمر من بعثته -صلى الله عليه 

- إلى يوم القيامة »كما ذكر ابن بدران في نزهة الخاطر . 
کک القادر 58 بن ل الخاطر العاطر شرح روضة الناظر وجنة المناظر»ط؟ » 
م٤‏ مكتبة المعارف الریاض ۱۹۸٤٤‏ م. ج۱ »ص ٣٣۲‏ . 
(1) -الغز الي ٬المستصغى‏ ٤ج۱‏ »ص ۱۹۸. 

-الفتوحي ءشر ح الكوكب المتير »ص 1۳۲. 
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-ومن أمثلة مخالفة الإجماع : 
١-حل‏ نكاح المتعة المخالف لإجماع الصحابة رضي الله عنهمءكقوله متعيني بنفسك لعشرة أيام؛ 
فهذا لا ينفذ .بخلاف النكاح المؤقت بدون لفظ المتعة فإنه ينفذ»ويلغى التوقيت فينعقد مؤبدا » 
فالقضاء بنكاح المتعة خلاف الإجماع الواقع من الصحابة رضي الله عنهم )١(‏ عفإذا رفع إلى 
قاض آخر أبطله ولم ينفذه (؟) 
۴-الحكم ببطلان قضاء القاضي في المجتهد فيه. (؟) 
-الحكم باختصاص الأخ بالإرث»وحرمان الجد لأن الأمة كلها على قولين :- 
أحدهما :مقاسمة الجد للإخوة وعليه الأكثر » والثاني اختصاص الجد بالأرث وحرمان الأخوة. 
ولم ينقل عن أحد من الأمة القول بحرمان الجد ؛ لأن الأخ يولى بالبنوة»والجد يولى بالأبوة 
والأبوة مقدمة على البنوة »ومن حكم بتقديم الأخ وحرمان الجد قدم البنوة على الأبوة . )٤(‏ 

وإذا اجتمعت الأمة في مسألة على قولين ٬فالمصير‏ إلى قول ثالث خرق للإجماعءفهذا ينسب 
الأمة إلى تضييع الحق ١إذ‏ لا بد للقول الثالث من دليل ونسبة الأمة إلى تضييعه والغفلة عنه 
محال .(ه) 
4 -بطلان الحكم القضائي لمخالفته القياس : 

والقياس الجلي:هو ما كانت العلة فيه منصوصة ,أو كان قد قطع فيه بنفي الفارق بين 

الأصل والفرع.(") 

وينقض الحكم المخالف للقياس الجلي؛ لأن مخالفته مخالفة للأصل الذي ألحق بهء وبه قال 
المالكية والشافعية والحنابلة في قول .(/) 


(١)ابن‏ عابدين “رد المحتار اج :ص١‏ 56 
(؟) الحسام الشهيدءأدب القاضي للخصاف .»ص"١7.‏ 
(؟)البابرتي:محمد بن محمودء(ت085ه).العناية على الهدايةءدار إحياء التراث العربي٬بیروت؛‏ ج٦‏ »ص ۳۹۳ . 
(4)-ابن فرحون »تبصرة الحكام ءج 1 ص°1. 

3 الجعلي سراج السالك شرح أسهل المسالك ج ۲ص۱ ۰. 
(5)-الغزالي»المستصفى»ج١ءص ١919‏ 

-الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف »ص ۳۱۲ . 
(٦)الآمدي‏ »الإحكام في أصول الأحكامءج؛ »ص75 .١‏ 
7( ت الجعلي »سراج السالك شرح أسهل المسالك ءج ۲ص۱ ٠‏ 

-أبو البركات ءالشرح الكبير عج؛ عص 167 . 

- ابن فرحون »تبصرة الحكام عجاءص 35 6. 

-ابن ابي الدمءأدب القضاءعص 756 .١‏ 

ابن حجر ٬تحفة‏ المحتاج»ج؛ »ص٣٥٠۳‏ . 

-الفتو حي ٬شر‏ ح الكوكب المنير ص 1317 

-ابن مفلحءالمبدع»ج ٠‏ صس۹٤.‏ 
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*-بطلان الحكم القضائي لمخالفته لأقوال الفقهاء : 
وذلك لأن الحق لا يعدو أقوالهم »)١(‏ والقضاء بما هو خارج عنها كلها »قضاء باطل. 
أما إذا خالف الحكم قول أحد الأئمة »فلا يسوغ نقضه ءلا سيما إذا كان موافقا لنص من الكتاب 
أو السنة عفلم يجعل الله تعالى ولا رسوله -صلى الله عليه وسلم-ءولا أحدّ من الأئمة قول فقيه 
من الأئمة بمنزلة نص الله ورسوله -صلى الله عليه وسلم- بحيث يجب اتباعه ويحرم خلافه.(؟) 
ولا يتصور أن يأتي أحد بقول جديد بمسألة بحثها السلف أما إذا كانت المسألة من القضايا 
المستجدة ولم يسبق طرحها »فستكون الأقوال فيها جديدة »لم يقل بها من سبق من الفقهاء . 
۷- بطلان الحكم القضائي لعدم الدليل : 
فلا يجوز القضاء بغير دليل »ويجب أن يكون مستند القاضي في حكمه أحد الأدلة من الكتاب 
أو السنة أو الإجماع أو القياسءأما إذا كان قولا بلا دليلءفهذا حكم باطل يستحق النقض.(4) 
/-بطلان الدكم القضائي لمخالفته المذهب الملزم للقاضي: يجوز أن يقلد القضاء على 
أن يحكم القاضي بمذهب معين :وذلك عند من يقول بذلك. وقد تقدمت المسألة في حكم التقنين . 
فلا يجوز للقاضي أن يخالف المذهب الذي ألزم به ؛لأنه كما تقدم معزول عن القضاء بغيره 
"إن ولي الحكم بقول معين فحكم بغيره فحكمه بقول غيره باطل» ولو حكم به قصدا ؛لأنه معزول 
عن الحكم به '(5)؛أي معزول عن القضاء بخلاف ما ألزم به “وهذا ينطبق على تقنين 
الأحكام »فلا يجوز للقاضي أن يحكم بغير القانون الذي ألزم وولي للحكم به»وإن حكم بغير 
بالحكم بالقانون .وإذا خالف القاضي في حكمه القانون كان حكمه باطلا ومردودا »بل إن القاضي 
ملزم ببيان المواد القانونية التي استند إليها في حكمهوإذا لم يبين ذلك في قرار الحكم يكون 
الحكم باطلاً,وسيأتي تفصيلا في بطلان الحكم لخلل في إصداره . 
(١)-الحسام‏ الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف»ص۲۹۹. 
-الكاساني »بدائع الصنائع ءج ص٤‏ . 
-السيوطي ءعبد الرحمن ابن أبي بكر .(ت١11ه)ءالأشباه‏ والنظائر ١١م»المؤسسة‏ الجامعية للنشر والتوزيع » 
بيروت»؟٠‏ 4< ج١اءص .١ ٠6‏ 
-البهوتي »شرح منتهى الإرادات جص ٤۹۲‏ . 
حابن حجر »تحفة المحتاج»ءج؟ »ص ۲۱۹ . 
(۳)ابن القيم ءإعلام الموقعين»ج: عص 4 77. 
(٤)-البابرتي‏ »العناية على الهداية ¢ ج٦‏ ص۲۹۳ . 
+ السيوطي عالأشياه والنظائر ءج 1۱ص٥۰‏ 2 
-اين حجر »تحفة المحتاج ج٤‏ عص 5"6. 
(٥)-الدسوقي‏ ءحاشية الدسوقي ج٤‏ »ص1٥‏ . 


حاين عابدين»رد المحتارءج©.ءصغ ٠‏ 3 
حابن فرحون»تبصرة الحكامءج١عص‏ 45. 
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-المبحث الرابع : بطلان الحكم لخلل يرجع إلى أطراف الخصومة : 

نقصد بأطراف الخصومةءالركن الرابع والركن الخامس من أركان ومقومات الحكم القضائي» 
وهما المقضي له والمقضي عليه »والمقضي له هو الشرع في حقوق الله تعالى المحضة:والعبد 
فيما تمحسض فيه حسق العبد أو غلبء.والمقضي له هو من صدر الحكم لصالحه » وبالمقابل 
المقضي عليه هو من صدر الحكم لغير صالحهءوقد يكون المقضي له المدعي »وقد يكون 
المدعى عليه عفالقضاء نصب لفصل الخصومة وإظهار الحق عفإذا كان الحق معروفا قبل أن 
يحكم القاضي .والمحق هو المدعي دائماءفما فائدة نصب القضاء فلا يحكم للمدعي إلا إذا أقام 
البينة على دعواه »وكانت مثبتة ومصدقة لما يدعي » وقد يكون الحكم لصالح المدعى عليه»فيمنع 
المدعي من مخاصمته أو منازعته أو معارضته في المدعى به.وعليه فأطراف الخصومة مقضي 
له ومقضي عليه“ وهما المدعي والمدعى عليه »والحكم الفاصل في الخصومة هو الذي يقرر 
من المقضي له منهماءومن المقضي عليه»ومن هنا كان لا بد من تحديد المدعي من المدعى 
عليه »وعلم القضاء يدور على معرفة المدعي من المدعى عليه » فإذا عرف القاضي المدعي من 
المدعى عليه سهل عليه الحكم » ولكن تحديد المدعي من المدعى عليهءليس بالأمر السهل , 
ولكنه لا بد منه » فلا يستطيع القاضي السير في إجراءات الدعوىءإذا لم تحدد أطراف الدعوى » 
حيث أن عبء الإثبات يقع على المدعي .والجواب واليمين على المدعى عليه»قال في 
التبصرة " أعلم أن علم القضاء يدور على معرفة المدعى من المدعى عليه؛ لأنه أصل المشكلة 
ولم يختلفوا في حكم ما لكل واحد منهماءوأن على المدعي البينة إذا أنكر المطلوب»ءوأن على 
المدعى عليه اليمين إذا لم تقم البينة .)١("‏ 

وجعلت البينة على المدعي:واليمين على المدعى عليه»لحديث ابن عباس أن النبي -صلى الله 
عليه وسلم- قال: "لو يعطى الناس بدعواهم »لادعى ناس دماء رجال وأموالهم »ولكن اليمين 
على المدعى عليه .)١('‏ 
ورواية أخرى للحديث فيها زيادة » عن ابن عباس رضي الله عنهما عن النبي -صلى الله عليه 
وسلم- قال :"لو يعطى الناس بدعواهم لأدعى أناس دماء رجال وأموالهم علكن البينة على 
المدعي»واليمين على من أنكر " (؟). 
)١(‏ ابن فرحون »تبصرة الحكام »عج١ءعص58.‏ 
(۲) أخرجه البخاريءفي كتاب التفسير باب إن الذين يشترون بعهد الله وأيمانهم ثمنا قليلا. 

و ل E‏ المدعى عليه.-مسلم »صحيح مسلم بشرح النووي .ج١١ءعص7.‏ 


)"( رواية أخرى للحديث ذكرها النوويء في شرحه لصحيح مسلم » حكم عليها الحافظ ابن حجر في بلوغ 
المرام بان أسنادها صحيح»- الصنعاني »سبل السلام ج٤‏ ص .١ ٤۸٤‏ 
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القن 


قال النووي :"والحديث قاعدة كبيرة من قواعد أحكام الشرععفبين أنه لا يقبل قول الإنسان 
فيما يدعيه:بمجرد الدعوى بل لا بد من بينة على صدق دعواهءأو بتصديق المدعي عليه »فإن 
أنكر المدعى عليه»كان من حقوق المدعي طلب يمين المدعى عليه بنص الحديث ' )١(‏ . 
ومن الحكمة أيضا في كون البينة على المدعيءأن جانب المدعي ضعيف؛ لأنه يدعي خلاف 
الظاهرءفكلف الحجة القوية »وهي البينة فيقوي بها ضعفهءأما المدعى عليه فجانبه قوي؛لاأن 
الظاهر والأصل فراغ ذمته من دعوى المدعيءفيكتفي منه باليمين وهي الحجة الضعيفة» فمن 
كان جانبه قويا طلب منه الحجة الضعيفة»ومن كان جانبه ضعيفاء طلبت منه الحجة القوية (۲) . 
كما أن المدعي يدعي أمرا خفيا فيحتاج إلى إظهارهءوللبينة قوة الإظهارء فجعلت حجة 
المدعي .أما اليمين فلا تصلح حجة مظهرة لحق ءوإن كانت مؤكدة بذكر اسم الله عز وجل »فمن 
المدعي لا تصلح حجة»وتصلح من المدعى عليه ؛لأنه متمسك بالظاهر ءفكان جعل البينة حجة 
المدعيءوجعل اليمين حجة المدعى عليه»من باب وضع الشيء في موضعه وهو عين 
الحكمة.(؟) 
وبما أن تمييز المدعي من المدعى عليه أمر مشكل "١‏ والتمييز بينهما يحتاج إلى فقه وحدة 
ذكاء"(؛)ولا يخلو حد من الحدود التي وضعها الفقهاء من استثناءات ترد عليهءلذلك نجد الفقهاء 
قد عرفوهما بتعريفات مختلفة»ولكن هذه التعريفات ضوابط وطرق تعين القاضي في التمييز بين 
المدعي والمدعى عليه»ومن هذه التعريفات أو لنقل المعايير التي ذكرها الفقهاء ما يلي: 
-١‏ المدعي من لا يجبر على الخصومة»ء والمدعى عليه من يجبر على الخصومة (5). 
؟- " المدعى عليه هو المنكر »والآخر المدعي )١1('‏ . 
*- " المدعي من يخبر عما في يد غيره لنفسه.والمدعى عليه من يخبر عما في يد نفسه 
لنفسه "(۷) . 


)0 النووي »صحيح مسلم بشرح النووي لج 1۲ص" 
)۲( الصنعاني »سبل السام ج٤‏ ص1٤۸٤ ١‏ 
)"( الكاساني ءجدائع الصنائع جاص .۲۲۰٣‏ 
(٤(‏ علاء الدين أفندي »تكملة رد المحتار على الدر المختار جلاءصض ٠‏ 5 
)°( -الميرغناني »الهداية شرح البداية (المطبوع مع شرح فتح القدير ( 6 جص ۱٤٤‏ . 
ج الكاساني جدائع الصنائع جا ص٤‏ ۲ 
- علاء الدين أفندي »تكملة رد المحتار على الدر المختار ج¥؛ص ` E‏ 
-ابن فرحون.تبصرة الحكامءج١عص55.‏ 
-النووي»روضة الطالبين ج ص۲۸Y.‏ 
-البهوتي»كشاف القناع؛ ج ٦ص .۳۸٤‏ 
)١(‏ علاء الدين أفندي »تكملة رد المحتار على الدر المختار ءج۷ءص١٠٠٤.‏ 
0( الكاساني »بدائع الصنائع جص 4 ۲۲. 
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؛- " المدعي من يلتمس قبل غيره لنفسه»عينا أو دينا أو حقا »والمدعى عليه من يدفع ذلك عن 
نفسه '(۱) 

-٥‏ "المدعسي من يشمل كلامه على الإتبات»ولا يصير خصما بالتكلم بالنفي ءفإن الخارج لو قال 
لذي اليد :هذا الشيء ليس لكءلا يكون خصما مدعياءما لم يقل هو لي :و المدعى عليه من 
يشتمل كلامه على النفي فيكتفي به منه عفإن ذا اليد إذا قال ليس هذا لكءكان خصما بهذا 
القدر ' (؟). 

-١‏ " المدعي من يلتمس غير الظاهر .والمدعى عليه من يتمسك بالظاهرءومعناه أن المدعي من 
ادعى باطنا ليزيل به ظاهراءوالمدعى عليه من ادعى ظاهرا ءوإقرار الشيء على ماهيته؛ 
والظاهر كون الأملاك في يد الملاك وبراءة الذمم فالمدعي هو من يريد إزالة الظاهرء 
والمدعى عليه يريد قراره على ما كان عليه . واعترض عليه بالمودع إذا ادعى رد 
الوديعة '.(؟) 

۷- "المدعي من كان قوله على خلاف أصل أو عرف:والمدعى عليه من كان قوله على وفق 
أصل أو عرف".(؛) 

- " المدعي من تجردت دعواه عن أمر يصدقه»أو كان أضعف المتداعيين أمرا في الدلالة 
على الصدقءأو اقترن بها ما يوهنها عادةءوذلك كالخارج عن معهود والمخالف الأصل 
وشبه ذلك » ومن ترجح جانبه بشيء من ذلك فهو المدعى عليه " . 

3- قال أبو عمر بن عبد البر :" إذا أشكل عليك المدعي من المدعى عليه»ءفواجب الاعتبار فيه 
أن ينظر»هل هو آخذ أو دافع » وهل يطلب استحقاق شيء على غيره أو ينفيه »فالطالب أبدا 
مدع :والدافع المنكر مدعى عليه ". 

- "المتمسك بالأصل هو مدعى عليه»ومن أراد النقل عنه فهو المدعي " )٥(.‏ 

وقد ذكر المالكية أمثلة يكون الطالب فيها مدعى عليه»وهو في هذه الحالة صاحب الحجة 

الضعيفة » والبينة ا »وخصمه هو صاحب البينة القوية الراجحة ؛ لأن الأصل والظاهر 

يشهد له ومنها : 

-١‏ إذا تداعى قزاز ودباغ جلدا عفإن الدباغ مدعى عليه؛ لأن العادة والأصل أن الجلد 


يختص بالدباغ . 


)0 الكاساني ءبدائع الصنائع؛ ج٦‏ ص .۲۲٤‏ 

)۲( السرخسي المبسوط ج۱1۷ص ۲۱. 
(؟)البابرتي 3 العناية على الهداية ج۷ ص٦٤ ١‏ 
(4)ابن فرحون »تبصرة الحكام ج۱ ص1۸. 
(٥)المصدر‏ تفسة ج اءصن18. 
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؟- لو تداعى قاض وجندي رمحاءكان الجندي مدعى عليه؛ لأن الرمح في العادة والظاهر 
يختص بالجندي وليس بالقاضي . 
؟- إذا تنازع عطار وصباغ في مسك أو صبغءقدم العطار في المسك والصباغ في الصبغ» 
فينبغفي في هذه الأحوال عند الترجيح» اعتماد العوائد والأعراف والقرائن وظواهر 
الأحوال )١(‏ . 
والتعريفات المتقدمة جميعها هي عبارة عن ضوابط وطرق ووسائل يستعين بها 
القاضي في تحديد المدعي من المدعى عليه»وعلى كثرة هذه التعريفات والطرق والوسائلء إلا 
أن تحديد المدعي من المدعى عليه أمر مشكل»ويحتاج إلى خبرة قضائية وذكاء حاد من 
القاضي»سيما في المراحل المتقدمة من الدعوى » وهذا ما أكده ابن فرحون بقوله " أعلم أن 
علم القضاء يدورءعلى معرفة المدعي من المدعى عليهءلأنه أصل المشكلة ولم يختلفوا في حكم 
ما لكل واحد منهماءوأن على المدعي البينة إذا أنكر المطلوب:وأن على المدعى عليه اليمين إذا 
لم تقم البينة »)١('‏ فإن القاضي حين يطلب من المدعي البينة فيجيب المدعى عليه بدفع »فهذا 
الدفع دعوى يشترط فيه ما يشترط في الدعوى «فالمدعى عليه في هذه الحالة مدع › والمدعي 
مدعى عليه :»فإن أجاب المدعى عليه على الدفع كان جوابه دفع الدفع دعوى جديدة فيعود 
المدعي الأول مدعياءوالمدعى عليه كذلك وهكذا ءفهذا يحتاج من القاضي شدة الانتباه والحيطة» 
وتوفيق الله وتسديده له قبل ذلكءفلو خلط بينهما في أي مرحلة من مراحل الدعوىءفاعتبر 
المدعى عليه مدعيا وطلب منه البينة»أو حلف المدعي اليمين ابتداء كان إجراءً باطلاءيؤدي في 
المحصلة إلى إبطال حكمه ورد قضائه »فكل هذه المعايير التي وضعها الفقهاء تعين القاضي في 
التمييز بينهما حتى يسير في قضائه على بصيرة . 
وعند أهل القانون فإن أطراف الخصومة المدعي والمدعى عليه؛والتمييز بينهما يترتب 
عليه أحكامٌ هامة في نظرهمءإلا أنهم لم يجتهدوا في وضع الضوابط والمعايير التي يستعين بها 
القاضي من أجل التمييز بينهما كما هو الحال عند الفقهاء»ومما قالوه أن المدعي هو الشاكي أو 
البادئ بالخصومة:والمدعى عليه هو المشكو منه ابتداء المراد الحكم عليه » وهذا لا يصلح 
للكثير من الأحكامءفقد لا يكون الذي يدعي خلاف الأصل والظاهر هو البادئ بالخصومة كما هو 
الحال في الدفع ٬فالدفع‏ دعوى من المدعى عليه وليس هو البادئ بالخصومة »و عبء الإثبات 
في الدعوى الجديدة وهي الدفع يقع عليه»والمشكو منه قد يكون هو الذي خالف الأصل أو 


(١)ابن‏ فرحون »تبيبصرة الحكام 0 ج١اءص١اء‏ 1 
)"( أبن فرحون »تبصرة الحكام عجاءص18 ٠.‏ 
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الظاهرءولو أن القضاء استعان بالضوابط الفقهية في تحديد المدعي والمدعى عليهء لكان أقرب 

لتحقيق العدالةءلما لهذا التحديد من أهمية تظهر بشكل أوضح في الإجراءات المتخذة في القانون 

ومنها : 

-١‏ أن عبء الإثبات يقع على المدعي دون المدعى عليه»فهو المكلف بإقامة البينة على ما 
يدعيه.فإن عجز وأنكر المدعى عليه الدعوى»كان له الحق في توجيه اليمين . 

؟- أن المدعي هو الذي يتحمل مصاريف الدعوىءإذا حكم فيها بعدم الاختصاص؛أو بعدم 
القبول أو برفض الدعوى أو ببطلان الصحيفة . 

۳- تحديد المدعي من المدعى عليهء هو الذي يحدد المحكمة المختصة مكانيا في نظر الدعوىء 
وهي محكمة المدعى عليه؛ ما لم ينص القانون على خلاف ذلك . 


5 - أن القواعد التي يخضع لها غياب المدعيءتختلف عن القواعد التي يخضع لها غياب 


المدعى عليه )١(‏ . 
والحالات التي قد تسبب بطلان الحكم لخلل يعود لأطراف الخصومة ,تناولتها في 
خمسة مطالب : 


)1غ( ياسين »نظرية الدعوى ,)عص57١1.‏ 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


YY 


-المطلب الأول: عدم أهلية الخصوم : 
والأهلية لغة : مؤنث الأهلي»والأهلية للأمر الصلاحية له .)١(‏ 

والأهلية شرعا : عبارة عن صلاحية الشخص لوجوب الحقوق المشروعة له أو عليه أو: هي 
صفة يقدرها الشارع في الشخص تجعله محلا صالحا لخطاب تشريعي . (؟) » وهي بوجه عام 
صلاحية الشخص لكسب الحقوق»والتحمل بالالتزامات»ومباشرة التصرفات القانونية التي يكون 
من شأنها أن ترتب له هذا الأمر أو ذاك » والأهلية قسمان : 

أ-أهلية وجوب : وهي صلاحية لوجوب الحقوق المشروعة له أو عليه . 
ب-أهلية أداء : وهي صلاحية الشخص لصدور الفعل منه على وجه يعتد به شرعا (؟) ولان 
يباشر بنفسه التصرفات القانونية»التي يكون من شأنها أن تكسبه حقاءأو تحمله التزاما على وجه 
يعتد به » والمقصود بالأهلية هنا أهلية الأداء؛ لأن أهلية الوجوب تثبت لكل شخص عبان يكون 
صاحبا لحقءأو محملا بالتزامءأما أهلية الأداء فهي صلاحية الشخص لمباشرة التصرف من 
عدمه»والتصرفات بالنسبة لأهلية الأداء ثلاثة أنواع:- 

١-تصرفات‏ نافعة للشخص نفعا محضا خالصا كقبوله هبه . 

- تصرفات ضسارة بالشخص ضررا محضاءوهي التي تعود إليه بالضررءكان يهب 
شخص ماله لآخر »أو ينزل عن دين له لآخر. 

۳- تصرفات تدور بين النفع والضررءكالبيع فهو يعطي ويأخذ . 

فالنوع الأول يحتاج إلى أهلية الأغتناء التي ترتب لصاحبها اغتناءَ محضاءوالنوع الثاني يحتاج 
إلى أهلية التبرع» لأنه سيبذل ماله بلا مقابل. 

والنوع الثالث يحتاج إلى نوعين من الأهلية:- 

أ- أهلية التصرف بعوض أو بمقابل للبيع و الشراء و الرهن . 

ب-أهلية الإدارة »وهي التي من شانها التعامل في سبب مع بقائه لصاحبه دون فقده كالإيجار 

والوديعة . 
فالشخص القادر على إجراء التصرفات السابقة جميعهاءتكون أهلية الأداء لديه 

كاملة » وإذا لم يكن له أن يجري أي شي منهاء كانت أهلية الأداء لديه ناقصة » وإذا 


(١)إبراهيم‏ أئيس وآخرون »المعجم الوسيط عجاص77. 
(؟)-التفتازاني شرح التلويح عج اعص 111 
-الجرجاني »التعريفات “ص ١‏ 5. 
-الزرقاءالمدخل الفقهي العامءج ”)ص /الالا. 
(١‏ التفتازاني »شرح التلويح جص ل 
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لم يكن له أن يجري أي شيئا منها كانت أهلية الأداء لديه معدومةءومناط وأساس أهلية 
الأداء هو الإدراك والتمييزء كما أن أهلية الأداء تتأثر بالسن بأن يبلغ راشدا »أما أهلية الوجوب 
فقجرد رؤية النولود لتو الحياة تنبت فة كائلة:فمداطها الحفة السا قط 19 ب ٠‏ 

والأهلية ليست شرط لقبول الدعوى .وإنما هي شرط لصحة الخصومةءفإجراءات 
الخصومة باطلة في حال مباشرتها من شخص لا يمتلك الأهلية لمباشرتهاءومن حق المدعى 
عليه التمسك بإبطال الحكمءالذي قد يصدر في دعوى باشرها من ليس أهلا لمباشرتها (۲) . 

وجميع التصرفات التي تجري فيها صحة وبطلان كالإدعاء بالحق أمام القضاء »وكالإقرار 

بحق وكالشهادة على حق »كل ذلك لا بد فيه من أهلية الشخص لممارسته »وإلا كانت باطلة 
غير معتبرة لأن الأهلية شرط في صحتها .(۳) 

فناقص الأهلية لا يجوز له رفع الدعاوىءوإنما يرفعها عن وليه أو وصيه أو قيمه»ومفاد 
ذلك أنه في حالة مخالفة هذه النصوصءيكون الإجراء مشوبا بالبطلانءولا يترتب عليه إنعقاد 
الخصومةءو الدفع في هذه الحالة لا يكون بعدم قبول الدعوىءوإنما ببطلان إجراءات 
الخصومةءفإذا رفعت الدعوى من كامل الأهلية ثم عرض له عارض من عوارضهاءمن جنون 
أوعته (؛4)»فأصبح ناقص الأهلية انقطع سير الخصومة دون أن ينال ذلك من صحة الإجراءات 
السابقة»وبالمقابل إذا رفع ناقص الأهلية الدعوىءوقبل الحكم فيها اكتملت أهليته تستقيم 
الخصومة بأكملهاءولا يقبل الدفع ببطلان إجراءات الخصومة في هذه الحالةء(ه) وتشترط 
الأهلية لصحة الخصومةءوفي ذلك يقول فتحي والي: الخصومة الصحيحة وجود خصمين 
يعترف لهما القانون بصفة الخصوم»(الأهلية ليكون خصما) .)١(‏ 


)0 -الزرقاءالمدخل الفقهي العامء ج۲ »ص ۷1۷-۷۲۷. 
التفتازاني »شرح التلويح» ج7 مص 4 كا 
-الشواربي ءالدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية »ص۳٩٤ .1۱۹٤۷-1۹‏ 
)۲( ابو العينين »محمد ماهر › ۱۹۸۸ءإجراءات المرافعات أمام القضاء الإداريءدار صادر :بیروت ص ٤۳۹‏ . 
- طلبة أنور ؛ موسوعة المرافعات المدنية والتجارية مءمصر »دار الكتب القانونية »ص0۷ . 
)"( الزرقاءالمدخل الفقهي العامءج١ءص ۷۳١‏ . 
(4) الجنون :اختلال العقل بحيث يمنع جريان الأفعال والأقوال على نهج العقل إلا نادراءوإن كان في أكثر السنة 
كان جنونا مطبقاءوما دونها غير مطبق . 
-الجرجاني »التعريفات ص ۷۹. 
العته آفة توجب خللا في العقل فيصير صاحيه مختلط العقل »فيشبه بعض كلامه كلام العقلاء وبعضه 
كلام المجانبين وهذا بخلاف السفهءوالعته والجنون كلاهما يفقد الأهلية التي مناطها الإدراك والتمييز . 
-الجرجاني »التعريفات »ص١۷٤١‏ . 
-الشواربي »الدفوع المدنية ص۲۳٦۹‏ 233 
(٥)طلبة‏ موسوعة المرافعات المدنية والتجارية جح اءص/ا6. 
(5)والي »نظرية البطلان في قانون المرافعات عص 66 , 
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وقد ذكر فارس خوري في أصول المحاكمات الحقوقية,أن الأهلية شرط في اعتبار صحة 
الدعوىء وعدها الشرط الأول من الشروط الواجب توافرها في المدعي والمدعى عليه )١(‏ › 
وعليه يشت أن أهل القانون على خلاف في اشتراط الأهلية في الخصومءهل هي شرط في 
الدعوى أم لا؟ فقد اعت برها بعضهم. شرطا من شروط الدعوىءو خالف بعضهم و قال: بأنها 
ليست بشرط ويحق لأي شخص إقامة الدعوىءولكنه لا يستطيع مباشرتهاءإلا إذا كان 
أهلا لذلك » فإذا باشرها وهو ليس أهلا لمباشرتهاء كان الاعتراض على بطلان 
الخصومة»وليس على قبول الدعوى كما تقدم » والذي يظهر أن الأهلية شرط لصحة الخصومة 
وليست لصحة الدعوى» حيث أن الدعوى حق للجميع سواء كان أهلا أم لم يكن عفإن كان أهلا 
يباشر الخصومة بنفسه »وإن لم يكن باشرها عنه وليه أو وصيه أو وكيله . 

كما لا تصح الدعوى على المجنون والصبي غير المميز »وإنما يخاصم عنه وليه أو 

وصيهء وتصح خصومة الصبي المميز بإذن الولي )١(‏ . 

وأكد على هذا المعنى أبو الوفا بقوله :-"و يشترط لصحة انعقاد الخصومة أن يكون كلّ من 
المدعي والمدعى عليه أهلا للتقاضيءوإلا باشر الدعوى الولي أو الوصي بالنسبة للقاصر '(©). 
وفي قانون الأحوال الشخصية اختلف سن الأهلية للزواج بين دولة وأخرىءوفي قانون الأحوال 
الشنخصية الأردني يشترط في أهلية الزواج أن يكون الخاطب والمخطوبة عاقلين»وأن يكون كل 
منهماءقد أتم الثماني عشرة سنة شمسيةءإلا أنه يجوز للقاضي أن يأذن بزواج من لم يتم السن.إذا 
أكمل الخامسة عشرة من عمره»وكان في هذا الزواج مصلحةءتحدد أسسها بمقتضى تعليمات 
يصدرها قاضي القضاة لهذه الغاية»ويختلف هذا السن في قوائين الأحوال الشخصية » ففي تونس 
حدد السن بعشرين سنة للخاطب وسبع عشرة سنة للمخطوبةءولا يتم العقد دون هذا السن إلا 
بإذن المحكمة ولأسباب خطيرة » في دولة الإمارات ثمانية عشر عاما للفتى وستة عشر عاما 
للفتاة وفي سوريا ثماني عشرة سنة للفتى وسبع عشرة سنة للفتاة»و منعت أصول المحاكمات 
الشرعية في مصر سماع دعوى الزوجةء إذا كان سنها دون ست عشرة سنةءوسن الزوج يقل 
عن ثماني عشرة سنةءو منعت الموظفين الرسميين من إجراء عقود الزواج قبل هذا السن(؛)» 
و بموجب هذه الأصولءفالقضايا المتعلقة بالزواج لا تقبل الدعوى من الزوجة ممن هي دون سن 


(١)خوري‏ أصول المحاكمات الحقوقية»صس۲۳۷. 

(۲) المصدر نفسه .“ص77 7. 

(')أبو الوفا »أصول المحاكمات المدنية عص١48.‏ 

(4)الأشقر ءالواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني عص/57. 
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الأهلية لمباشرة الخصومة » ويباشر الدعوى والخصومة عنها وليها »إلا إذا وصلت السن الذي 
حدده القانون. 
فقد اشترط الفقهاء الأهلية في مباشرة الخصومةءفلا يقبل من غير أهل السير في الدعوى 
ومباشرتها »ولا تقبل على من ليس أهلا للخصومة(١).‏ 
ويتضح مما تقدم أن الأهلية شرط في صحة الخصومة فالحكم الصادر على من لا يتمتع 
بالأهلية المطلوبة للخصومة يكون حكما باطلا . 


)0( ہن عابدين »رد المحتار ج ۷٤ص٤‏ 5 
-ابن فرحون »تبصرة الحكام اج ص۱۰۷ . 
-البهوتي »كاف القناع ءج 1ص ۳۸٤‏ . 
”ابن حجر تحفة المحتاج ج ص0۸٤‏ . 
-الحطاب »مواهب الجليل ج ص۲۷ .١‏ 
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- المطلب الثاني: الصفة في الخصوم :- 

شرط الصفة في المدعي والمدعى عليه»وهو أن يكون كل منهما ذا شأن في الخصومة 
والحق المتنازع عليه » فصفة الشخص في الدعوى »هي التي تخول الشخص حق إقامة الدعوى 
أمام القضاء إذا كان مدعيا » وإقامتها عليه إذا كان مدعئ عليه بأن يكون ذا شان في الحق 
المتنازع عليه . 

ويقصد بالشأن الشأن المعتبر في موضوع الدعوىءوإلا فكل فرد بين أفراد الأمة له شأن في 
أي قضيه من قضاياهاءسيما في مجتمع يتصف بالتعاطف والتراحم (0). 
وقد خلط بعض أهل القانون»بين شرط الصفة وشرط المصلحةءفقال بعضهم :أن الصفة في 
الدعوى هي المصلحة ذاتهاءومن عباراتهم في ذلك :- 
' يشترط لقبول الدعوى أن تكون للمدعي والمدعي عليه صفه أو شخصية في الدعوىويعبر 
عن ذلك أحياناءبأن يشترط أن تكون المصلحة شخصية ومباشرةءوالأدق في اعتقادنا أن تكون 
الدعوى شخصية(١)‏ .والعبارة يتضح منها أن المصلحة والصفة في نظره شيء واحد › بينما 
فرق بعض أهل القانون بين الصفة والمصلحة » فقد عد فارس خوري في كتابه أصول 
المحاكمات الحقوقية المصلحة شرطاءوالصفة في إقامة الدعوى شرطاءوبين أن كليهما يشترطان 
في المدعي ٠‏ وإن الصفة تشترط في المدعى عليه ولا يشترط المصلحة (©). 

والأقرب إلى الصواب أن المصلحة تختلف عن الصفة » فالمصلحة هي :- الفائدة العملية 
التي تعود على مقيم الدعوى من الحكم له بطلبه (4). 

والهدف من شرط المصلحة أن الدعاوى التي لا ترجى منها فائدة عملية»تعتبر دعاوى 
كيدية.(٥)‏ 

والأصل تنزيه القضاء عن الاشتغال بهاءواشتغاله بفصل الخصومات ورد المظالمءالتي 
لأصحابها من رفعها فائدة عملية»وليس مجرد الكيد أو أغراض أخرى»كالتهرب من أحكام 
قضائية أخرى»أو التهرب من دفع التزام معينءوقد ذكر الدكتور محمد نعيم ياسين أمرين يظهر 
فيهما الاختلاف بين المصلحة والصفة وهما :- 


(١)حياسين‏ »نظرية الدعوىء)ص8/؟. 

- ذياب »الدفوع الشكلية في الفقه الإسلامي والقانون عص١"‏ . 
(؟)أبو العينين »إجراءات المرافعات أمام القضاء الإداري ع»ص85". وقد أشار إلى هذا الخلط الدكتور محمد 
نعيم ياسين في كتابه نظرية الدعوى »ص۲۷۸ ءوالدكتور زياد ذياب في كتابه الدفوع الشكلية ص١5.‏ 
(؟)خوري »أصول المحاكمات الحقوقية »ص۲۳۷ . 
(4)الناهي “»صلاح الدين ١1548766‏ ءمبادئ التنظيم القضائي والتقاضي والمرافعات في المملكة الأردنية الهاشمية » 
(ط١)‏ »عمان :دار المهد ص ١‏ 6 . 


(5)المصدر ئفسه عص 8١‏ 6 . 
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-١‏ أن هنالك من أجاز الشارع لهم رفع الدعوىءوليس لهم أي مصلحة فيهاءكدعاوى الحسبة 
والنيابة العمومية » والدعاوى النقابية »فالمصلحة فيها عامة وليست خاصة . 
-١‏ أن الصفة في المدعى عليه لا تعني أبدا مصلحته الشخصية في الدعوىءفالمدعى عليه ليست 
له مصلحة في إقامة الدعوىءبل الدعوى أقيمت عليه لتغيير مركزه القانوني تجاه المدعى به . 
ولو كانت الصفة هي المصلحةءلما جاز اشتراطها في المدعى عليه.كما أن التفريق بينهما 
ينسجم مع الفرعيات الكثيرة»المقررة في الفقه والقانون › فقد يعترف الشارع بالصفة لمن ليس له 
مصلحةءوقد يعترف بالمصلحة لمن ليس له صفةءفكان لابد من التفريق.(١)والتقسيم‏ المتقدم 
لفارس خوريءباشتراط الصفة والمصلحة في المدعي»واشتراط الصفة فقط في المدعى عليه 
يؤكد ما أشار إليه الدكتور محمد نعيم ياسينءبأن المدعى عليه لا مصلحة له في الدعوى, ولا 
بد فيه من الصفة»ء وتتحقق الصفة في المدعي في الحالات الثالية :- 
-١‏ إذا كان يطلب حقا لنفسه,بان يكون أصيلا في الدعوى . 
-١‏ أن يدعي بحق لغيره.بآن يكون نائبا عنه أو وليا أو وصيا أو نحوه . 
'- أن يرفع الدائن دعوى لمدينه المفلس ءيطالب فيها بحقوق المدين ليحصل على 
ثمارها بوفاء دينه.فالمحافظة على أموال المدين من الضياع»ضمانة لحق الدائن. 
4- أن يدعي حقا نيابة عن نفسه»وعن غيره»ءكالادعاء على من أحدث ضررأ في الطريق 
العام » فله ولغيره صفة الادعاء.والمطالبة بإزالة الضررءأو أن يرفع دعوى نيابة عن سكان 
منطقته.في وجه من يريد الاعتداء على منفعة مشتركة لهم جميعا»كمرفق عام مثلا . 
ه-دعاوى الحسبة التي يتعلق بها حق من حقوق الله تعالى؛أو بما غلب فيه حق الله تعالى» 
فلكل فرد من أفراد الأمة الإسلامية صفة الادعاء فيهاءويتحقق شرط الصفة في المدعى عليه 
فيمن يعتبر خصماءويجبر على الدخول في القضيةءوالجواب عليها بالإقرار أو الإنكارء 
والمعيار في ذلك أن المدعى عليه»من يترتب على إقراره حكمءوبإنكاره يكون خصما في 
الدعوى › وإن کان لا يترتب على إقراره حكم؛ لا يكون خصما بإنكاره(؟) 
قال ابن فرحون» وليس للحاكم أن يسمع الدعوى على من لا يصح إقراره "'(©). 
ومن تطبيقات صفة المدعى عليه في الدعوى بناء على تلك القاعدة : 
-١‏ الخصم في دعوى العين»من كانت هذه العين في يده. 
- الخصم في دعوى الدين»من يكون الدين في ذمته أو نائبه في الخصومة . 


(١)ياسين‏ »نظرية الدعوى ص۲۷۸ . 


(۲)المصدر نفسه ص ۲۸٦-۲۷۹‏ . 
(۴)ابن فرحون تبصرة الحكام ج۱ ص۰۷ :2 
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۴- الخصم في الدعاوى غير العين والدين»كالفعل والقول والعقد ونحوه هو الفاعل» 
فالخصم في دعوى الغصبء هو الغاصب»والخصم في دعوى القول هو 
القائل»والخصم في دعوى العقد هو المباشر له )١(‏ . 
وقد مل الدكتور زياد ذياب لانتفاء شرط الصفة في المدعي والمدعي عليه»بصور 

تظهر بالتطبيق في العمل القضائيءفمثل لعدم الصفة في المدعي برفع الأم دعوى نفقة لبناتها 
البالغات»ومثل لعدم الصفة في المدعى عليه بدعوى الحضانة»أو دعوى المشاهدة على من لا 
يكون الصغير في حضانته ولا تحت يده» أو دعوى ضم البنت البالغة المقامة على أمها لعدم 
الخصومة .(؟) فالبنت البالغة هي الخصم وليست أمها . 
وقد بوب الميرغناني بقوله "فصل فيمن لا يكون خصما " وقال :-'وإن قال المدعي عليه هذا 
الشيء أودعنيه فلان الغائب»أو رهنه عندي أو غصبته منه»وأقام بينة على ذلك؛ فلا خصومة 
بينة وبين المدعيءوكذا إذا قال»أجرنيه وأقام البينة؛لأنه اثبت ببينته أن يده ليست يد 

.)٣(" خصومة‎ 

'وإن قال:ابتعته من الغائب فهو خصم؛ لأنه لما زعم أن يده يد ملك»اعترف بكونه خصما(؛). 

فيلاحظ من هذه النصوص ,أنه في دعوى العينءلا يكون المدعى عليه خصماءإلا إذا 

كانت يده يد ملك»وليس يد حفظ أو رهن أو غصب أو إجارة أو نحوه. 
وانستفاء شرط الصفة في الدعوى يولد دفعا بعدم القبول عند أهل القانون»ويرى فريق منهم 
أنه يولد دفعا موضوعيا»كما أن بعضهم يرى أن هذا الدفع يعتبر من النظام العام تثيره المحكمة 
من تلقاء نفسهاءويرى فريق آخر أن هذا الدفع ليس من النظام العامءإلا إذا كان موضوع الدعوى 

من النظام العام(ه). 

فإذا صدر الحكم وكان أحد الخصوم ليس له صفة في الدعوى سواء كان المدعي أو المدعى 
عليه كان الحكم باطلا ومردودا .(5) 


لله ياسين »نظرية الدعوى ص ¥ 

(۲) ذياب ءالدفوع الشكلية في الفقه الإسلامي والقانون عص54. 

(٤)المصدر‏ نفسه ءج۷ ص۲۲۹ . 

)°( ذياب »الدفوع الشكلية »ص 1۷ . 

(1 )رلم نذكر شرط المصسلحة؛ لأننا مع التفريق بينه وبين شرط الصفةءفهو الفائدة العملية من الدعوى كما 
تقدم»والفائدة العملية من الدعوى لا علاقة لها بصحة الخصومةءوإنما هي شرط من شروط قبول الدعوى لا 
تقبل الدعوى إذا لم تكن للمدعي مصلحة في رفعها.وهذا لا علاقة له بالخصومة. 
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-المطلب الثالث : غياب أحد أطراف الخصومة : 
-تحرير محل النزاع :اشترط الفقهاء في المدعي الحضور ٬فلا‏ يحكم لغائب واستثنوا من ذلك 
بعض الحالاتءوائفقوا أنه يحكم على الحاضر :واختلفوا في الحكم على الغائب. 
-الفرع الأول : القضاء للغائب: اشترط جمهور الفقهاء الحضور في المدعي فلا يحكم 
لغائب إلا إذا حضر نائبً عنه يقوم مقامه» كوكيل أو وصي أو متول لوقف أو نحوه.(١)‏ 

وقد ورد بعض الاستثناءات فأجاز الفقهاء الحكم للغائب في حالات منها: 
١-استثنى‏ المالكية من كان غائباءوله مال فخاف حاضر ضياع هذا المالءفرفع الأمر 
للقاضيء»وادعى عن الغائب بلا توكيل منه له حفظا لمال الغائبءفإنه يمكن من الدعوى.(؟) 
-١‏ استثنى الشافعية في قول سماع الدعوى للغائب إذا ادعى من أقامها أن له حقا لازما فيهاء 
كرهن أو إجارة أو نحوهءوأثبت ذلك بالبينة.(۳) 
- واستثنى الحنابلة حالتين : 
-الحالة الأولى:أن يكون الحكم للغائب تبعا لمدع حاضر بنفسه أو وكيله»مثل من ادعى موت 
أبيه عنه وعن أخ له غائب أو غير رشيد :ولأبيهم الميت عند فلان دين أو عين؛ فإن حكم 
للمدعي الحاضر كان حكما للغائب تبعا »ويأخذ الحاكم نصيب الغائب»فيجعله أمانة ويحفظه له 
فبقاؤه في يد المحكوم عليه قد يعرضه للهلاك أو التلف. 
-الحائة الثانية:الدعوى للغائب تبعا أو مطلقا للحاجة إلى إبقاء الحاضرءوبراءة ذمة 
الغائب»كالحكم على الغائب وبيع ماله بعد معرفة أنه للغائب وأعلى طرقه البينة .(4) 
أما الحنفية فلم يجيزوا الحكم للغائب إلا إذا حضر نائب يقوم مقامه فقط .(5) 
وعليه فالحكم للغائب دون أن يحضر عنه وكيلا أو نائبا يمثله في الدعوى يكون حكما باطلة 
ومردودا إلا في الحالات التي تم استثناؤها في كل مذهب. 
(۱)- ابن عابدين عرد المحتار »ج5عص504. 

-الكاساني عبدائع الصنائع » ج۷»ص۸. 

-ابن الغرسءالفواكه البدرية »ج؛+ص190. 

- عبد الله »الكواكب الدرية في فقه المالكيةء)ج4عص١”7.‏ 

- النوويءروضة الطالبين»ج8؛.:ص05١".‏ 


ج البهوتي 3 شرح منتهى الإرادات جاص 0177 
2( عبد الله الکو اکب الدرية في فقه المالكيةءج٤‏ »ص .٠١‏ 
(؟)النووي»روضة الطالبين »ج ۸»ص ° ۹ . 
(٤)‏ البهوتي 3 شرح منتهى الإرادات ج »ص 617175 
(٥)-ابن‏ عابدين »رد المحتار »جص .٠١۹‏ 
-الكاسانيءبدائع الصنائع»ج۷»ص۸. 
-البابرتيءالعناية على الهدايةء ج٦‏ »ص ٠ ٠‏ 
-ابن الغرسءالفواكه البدرية ج٤‏ ص ۳۰ . 
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-الفرع الثاني : القضاء على الغائب :اتفق الفقهاء في القضاء على الحاضرءواختلفوا في 

القضاء على الغائب على أقوال : 1 

-القول الأول : ذهب جمهور العلماءءالمالكية والشافعية والحنابلة والظاهرية والأوزاعي و الليث 

إلى جواز القضاء على الغائب في الجملة في حقوق الأدميين»ولا يقضى عليه في حدود الله 

)١( تعالى.‎ 

"ويشترط في الدعوى على الغائب»ما يشترط في الدعوى على الحاضر "(۲) . 
وقد قسم المالكية الغائب إلى ثلاثة أقسام : 

٠ الغائب قريب الغيبة على مسيرة اليومين والثلاثةءفهذا يكتب إليه ويعذر إليه في كل حق‎ -١ 
فإما أن يوكل وكيلاءوإما أن يأتي إلى مجلس الحكمءفإن لم يفعل حكم عليه بالدين » وبيع‎ 
عليه ماله من العروض والحيوان والأصول وجميع الأشياء من الطلاق والعتق وغير ذلك؛‎ 
. لأنه لا عذر له في الغياب‎ 

؟- الغائب بعيد الغيبة على بعد مسيرة عشرة أيام وشبهها »فهذا يحكم عليه فيما عدا الدور 
والأصول من الحيوان والعروض وترجى له الحجة في ذلك . 

۳- الغائسب منقطع الغيبة»مثل مكة من أفريقياءوالمدينة من الأندلس وخراسان عفهذا يحكم عليه 
في كل شيء »وترجى له الحجة في ذلك )٣(.‏ 

ونقل سسحنون عن مالك بن أنس أنه سئل عن الخصمين يختصمان في الأرضعفيقيم 
أحدهما البينةءثم يهرب الذي قامت عليه البينة »أيقضي عليه وهو غائب فقال : اكتب إليه إذا ثبت 
لديك الحججء وسألته عما تريد أن تسأله عنه»واستقر عندك علم أن لم يعد له حجة فاقض عليه 
وهو غائب عقال ابن رشد : هذا إذا تغيب وهرب بعد أن استوفى جميع حججهءعفرارا من القضاء 
عليه »ولا يكون له إذا قدم حجة ءإلا إذا كان المحكوم عليه قد قدم حجة بعد الحكم عليه وسمعت 


(١)حابسن‏ رشد »محمد بن أحمدء(ت006).بداية المجتهد ونهاية المقتصد عدار التوفيق النموذجية للئشرءالقاهرة» 
ج ص 0۷۹ . 
. - ابن فرحون » تبصرة الحكام جاص ۱۰۷. 
> النووي »المجموع چ ۲ص 11. 
= النووي »روضة الطالبين ص ۱0۸. 
ابن قدامة» المغني» ج۹ ص ۱۱۲. 
= الشيباني »نيل المآرب + ج س۸٥2٤‏ . 
- ابن حزم,المحلى ج۹ ص٦ .۳٦‏ 
-ابن حجر ختح الباريءج7١ءص١9١.‏ 
)۲( - ابن فرحون » تبصرة الحكام ج اصل/ .١ ١‏ 
- النووي عروضة الطالبين ج ۸:ص ۱٥۹‏ . 
م( أبن فرحون »تبصرة الحكام 3 ج۱ ص1۹. 
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منه » أما إذا هرب قبل أن يستوفي جميع حججه قضي عليه من غير أن تقطع حجته )١(‏ » قال 
سحنون : لا تسمع البينة على الغائب عن مجلس الحكم الموجود في البلد دون حضورهء!إلا أن 
يتوارى أو يختفي أو يعتزز بسلطان فيقضي عليه . 
واشترطوا في الحكم على الغائب»وسماع الدعوى عليه أن يكون له بموضع الحكم مال؛أو 
وكيل أو كفيل»وعلل ذلك بأن القاضي ليس له ولاية في القضاء على جميع الناس» بل هو يختص 
ونقل عن الإمام مالك.أنه لا يقضي على الغائب في الدور إلا في بعيد الغيبةءالتي لا 
يمكن للمدعي السير إليها لبعده وانقطاعهءومثلوا لها بالأندلس أو طنجة إلى المدينة.(؟) 
وحدد الشافعية سماع الدع وى على الغائب»على من هو بحد مسافة العدوى » وهي 
المسافة التي يقطعها الشخص ذهابا وإيابا إذا خرج من بيته مبكرا وعاد إلى أهله في نفس اليوم 
الذي خرج فيه»وقول عندهم بأن الدعوى تسمع على الغائب غيبة في حدود مسافة القصرء وهي 
يوم وليلة بالنسبة للزمنءأو أربعة برد بالنسبة للمسافةءوالبرد أو البريد اثنا عشر ميلا »و الميل 
ثلاثة آلاف وخمسمائة ذراع .(؟) 
وألحق الشافعية بالغائب الحاضر في البلدءإذا استتر وتعذر إحضاره؛ لأننا لو لم نحكم عليه 
في هذه الحالة»لجعلت الغيبة والاستتار طريقة لتضييع الحقوقءالتي نصب القضاء لحفظها.(؛) 
وأما الحاضر في البلد أو القريب إذا لم يمتنع عن الحضورعفلا يقضى عليه قبل حضوره؛ 
لأنه أمكن سؤاله فلم يجز الحكم عليه قبل سؤاله» كمن حضر مجلس الحكم »ويفارق الغائب 
البعيد » فإنه لا يمكن سؤالهءووافقهم في ذلك الحنابلة (5) »وللشافعية قول آخر بالقضاء على 
الغائب الذي لا يمكن إحضاره؛لأنه غائب عن مجلس الحكمءفجاز القضاء عليه كالغائب عن 
البلد.والمستتر في البلد )١(.‏ 
واشترط الجمهور حلف يمين الاستظهار في حالة القضاء على الغائب أو يسلم المدعى 
به إلى وكيله»وتؤخر اليمين حتى يقدم المدعي فيحلف»أو يموت فيحلف ورثته»وإن نكل أو نكلوا 
رجع المدعى عليه على المدعي أو الورثة . 


)0( أبن فرحون »تيبصرة الحكام 2 جاعص 7/٠١‏ 
(؟)المصدر نفسه ج ص ۱۰۹۸. 
(۳) ابن أبي الدم » أدب القضاء عبيان معنى مسافة العدوى والقصر للمحقق الدكتور محمد الزحيلي»ص545. 
(٤(‏ فك النووي »المجموع چ ۲ص ۱٦۳‏ . 
-الشيرازي »المهذب » جص ٠ ٠١‏ 
)°( اين قدامة »المغني ج۹ ص۱۲ .١‏ 
)( النووي »المجموع ءج ۲ص ۱1۳ . 
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فيحلف المدعي أنه ما أبرأ المدعى عليه من الدين الذي يدعيهءولا من شيء منه»و لا اعتاض 
عنه ولا استوفاهءولا أحال عليه هوءولا أخذ من جهتهءبل هو ثابت من جهة المدعى عليه يلزمه 
أداؤه »ويمكن أن يقتصر على الحلف بأن المال ثابت في ذمته ٠ )١(.‏ 

وقد نصت المادة السادسة والسبعون من قانون الأحوال الشخصية الأردني»على وجوب 
تحليف الزوجة اليمين في حال الحكم لها بالنفقة غيابيا » ونص اليمين على لسان الزوجة"والل 
العظيم أن زوجي لم يترك لي نفقة ولست ناشزا ولا مطلقة انقضت عدتي ". 

وتقدر لها النفقة من يوم الطلب.بناء على البينة التي تقيمها الزوجة على قيام الزوجية بينهما » 
وبينت المادة السابعة والسبعون أن الزوج الغائب ينزل منزلة المنكرءوتكلف الزوجة بإثبات 
مواقع إنكاره بالبينة الشرعية »وبأنه لا يحكم لها بالنفقة إلا بعد تحليفها اليمين الشرعية 
السابقة(؟) . وهذا حفظا لحق الغائب واحتياطا لهءكما احتاط للغائب الجمهور مع إجازتهم للحكم 
عليه ببقاء حقهءإذا قدم في القدح في البينة والمعارضة ببينة يقيمها عن القضاء أو الإبراء.(؟) 

كما أنه إن قدم بعد الحكم فجرح الشهود بأمر كان قبل الشهادة بطل الحكم:وإن جرحهم بأمر 
بعد أداء الشهادة أو مطلقا لم يبطل الحكم » وإن جاء بعد الحكم وطلب التأجيل أجل ثلاثا فإن 
تمكن من جرح الشهود أبطل الحكم وإلا نفذ عليه »وإن ادعى القضاء أو الإبراء فكانت له بينة 
بطل الحكم » وإن لم يكن له بينة وطلب تحليف الخصم حلف ونفذ الحكم .(4) 
وصرح المالكية بحق الغائب في الطعن بالبينةءإذا عاد أنه إذا حكم القاضي على الغائب ولم يسم 
الشهود الذين حكم بهمءثم حضر الغائب وأراد أن يطعن في شهادة الشهود كان ذلك من حقه.(٥)‏ 
و الحكم على الغائبءلا بد أن يكشف فيه عن أسماء الشهودءليكشف الغائب من شهد عليه»وكيف 
يدفعءفإن وقع الحكم مجملا ولم يبين أسماء الشهود لم ينقض الحكم» ويكره ذلك للقاضي » ومن 
حق المحكوم عليه أن يذهب للحاكم»ويطلب منه الكشف عن أسماء الشهود »ويخشى أن يكون 
القاضي قد مات فيضيع حقهءفيجب أن يكون الحكم كاملا » ونقل عن سحنون أنه لا بد في الحكم 
على الغائب من التقديم بأسماء الشهود . (؟) وهذا أيضا احتياط لحق للغائب . 


.١45ص."ج‎ » -الحطاب » مواهب الجليل‎ )١( 
١٠١ ابن فرحون »تبصرة الحكام عجاءص8‎ - 
النووي »المجموع ج اعص117.‎ - 
. البيجوري » حاشية البيجوري على متن أبي شجاع اج ص1۳۸‎ 
(؟) الظاهر ءراتب»(۹۹۹١م).التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية » مطابع الدستور عقانون الأحوال الشخصية‎ 
.١4١صع‎ "١ رقم‎ ١915 الأردني الصادر سنة‎ 
.١ النووي »المجموع »اج ص17‎ (") 
1١١١ س٤ جا‎ ٤ أبن قدامة »المخني‎ (٤( 
. ٤٩ ابن فرحون »تيصرة الحكام ءج 1ص‎ (5) 
.۷۰ المصدر نفسه 6 جص‎ (3 
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- أدلة الجمهور : 

١-قال‏ تعالى :"يا أيها الذين آمنوا كونوا قوامين بالقسط.شهداء لله ولو على أنفسكم )١('‏ . 
فلم يخص الله تعالى حاضرا من غائب»فقصح الحكم على الغائب»كما هو الحال على 

الحاضر .(؟) 

؟"-قال تعالى : " وأقيموا الشهادة لله ذلكم يوعظ به من كان يؤمن بالل واليوم الآخر " )٣(‏ . 

فالله عز وجل أمر القضاة بإقامة الشهادة» دون التمييز بين غائب وحاضرءفصح الوجوب على 

الغائب.كما يصح على الحاضر .فكيف لقاض شهد عنده عدولءبأن فلانا الغائب قتل زيدا أو 

غصب فلانة أو طلق امرأته»ولا يلتفت إليهم »فهذا ظلم وجور ءفيجب عليه أن يسمع الدعوى 

على الغائب كما سمعها على الحاضر )٤(.‏ 

'ا- عن عائشة رضي الله عنها قالت : دخلت هند بنت عتبة امرأة أبي سفيان على رسول الله 

-صلى الله عليه وسلم- فقالت: يا رسول الله إن أبا سفيان رجل شحيحءلا يعطيني من النفقة ما 

يكفيني ويكفي بني»إلا ما أخذت من ماله بغير علمه»ءفهل علي في ذلك جناح ؟ ٬فقال‏ رسول الله 

-صلى الله عليه وسلم- :" خذي من ماله بالمعروف»ما يكفيك ويكفي بنيك" (0). 

-وجه الدلالة : أن هذا قضاء من النبي -صلى الله عليه وسلم- » وقد حكم على أبي سفيان وهو 

غائب »واستدل به كل من قال بجواز القضاء على الغائب )١(.‏ 

5 - قوله -صلى الله عليه وسلم- : "البينة على المدعي»واليمين على من أنكر " (7). 

-وجه الدلالة:أن اشتراط حضور الخصم إلى مجلس القضاء زيادة على هذا النص بلا دليل.(۸) 


)0( سورة النساء ءآية 1١17©‏ 
)۲( ابن حزم »المحلى ج ۹ص۱۹٦۳‏ . 
0( سورة الطلاق ءآية ۲. 
)ئ( ابن حزم »المحلى جص 5156 
(5)أخرجه البخاريءكتاب الأحكام »باب القضاء على الغائب. 
-البخاري,صحيح البخاري»ءج",ص72172. 
ومسلم في كتاب الأقضيةءبأاب قضية هند. 
نبلم ضیح مشلم بشوح اللووي :٤ج۲ ١‏ بصن 
(1)-النووي “صحيح مسلم بشرح النووي 3 ج۱۲ ص۸. 
- ابن حجر» فتح الباري ج 1ص۱۷1. 
-اين رشد عبداية المجتهد ءج ۲:ص 0۷٩۹‏ . 
-أبن قدامة »المغني ج ۹ص۱ 
-ابن دقيق العيد »الأحكام شرح عمدة الأحكام وج 4 عص317١.‏ 
- ابن حزم »المحلى جص 1717١‏ 
(v)‏ سبق تخریجه»ص ۱۲۲ . 
(۸)ابن الهمام 2 شرح فتح القدير » جاص ٠‏ ۰ . ذكره ابن الهمام كدليل للجمهور . 
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ه- أنه صح عن رسول الله الحكم على الغائب»فقد حكم على العرنيين الذين قتلوا 
الرعاةء وسم لوا أعينهم وفرواءفأتبعهم بقائف وهم غياب»حتى أدركوا واقتص منهم بقطع 
أيديهم وأرجلهم» وسمل أعينهم وتركهم في الحرةءيستقون فلا يسقون حتى ماتواءوقال 
بعض السلف أن هذا قبل نزول الحدود وآية الحرابة )١(.‏ 

5-أن المدعي على الغائب له بينة مسموعة عادلةءفجاز الحكم بها كما لو كان الخصم حاضرا. 
۷- أنه لو لم تسمع على الغائببلكان ذلك طريقا لإسقاط الحقوق التي نصب 
القضاء لحفظها » واحتياطا للغائب لا يحكم عليهءإلا بعد ثبوت الحق عليه بالبينة وحلف 
المدعي . (؟) 

وجه الدلائة : أن النبي حصلى الله عليه وسلم- حكم على العرنيين وهم غياب ءثم 
أرسل من يقوم بتنفيذ حكمه - صلى الله عليه وسلم - عليهم . 

- ما ورد عن عمر -رضي الله عنه -أن رجلا كان مع أبي موسى الأشعري › وكان ذا نكاية 
في العدو فغنمواء فأعطاه أبو موسى الأشعري بعض سهمه»ء فأبى أن يأخذ إلا 
جميع السهم فضربه عشرين سوطاء وحلق رأسه فأخذ الرجل بجميع شعر رأسه › ثم 
ذهب إلى عمر فأخرج شعره»واشتكى إلى عمر فكتب عمر إلى أبي موسى بالخبرءفحكم 
عمر على أبي موسى أنه إن كان فعل ذلك بالرجل في ملأ فليمكنه من نفسه.ليقتتص 
مته أمام الملاءوإن كان فعله في خلاء فليمكنه منه ليقتص منه في خلاء » فلما عاد الرجل 
إلى أبي موسى فجلس ليقتص منه أمام ملأ فقال له الناس : أعف عنه فقال:لا وال لا 
أدعهءثم رفع رأسه إلى السماءءفقال : اللهم إني قد عفوت عنه » فحكم عمر على أبي موسى 
وهو غائب .(؟) 


(1)ذکره ابن حزم في المحلى جقص715, 
وأخرجه البخاري في كتاب المحاربين من أهل الكفر والردة باب لم يحسم النبي -صلى الله عليه وسلم-أمر 
المحاربين من أهل الردة حتى هلكوا. 
-البخاري»صحيح البخاريءج".ص 150 014 
ومسلم في كتاب القسامةءباب حكم المحاربين والمرتدين. 
س مسلم؛»صحيح مسلم بشرح النوويءج١‏ ۱ص٣۳٥۱‏ . 
(۲)ابن حزمءالمحلى: ج۹٩۹ص‏ ۳۹۹. 
(؟)ابن حزم »المحلى ج۹ ص ۲۷۰. 
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1- قضى عمر بن الخطاب وعثمان بن عفان في المفقودءأن امرأته تتربص أربع سنين وأربعة 
أشهر وعشرة أيام ثم تتزوج » وهذا كله قضاء على الغائب »ولم يصح عن أحد من الصحابة 
المخالفة في القضاء على الغائب»رغم أنه قد صح عن عمر وعثمان القضاء على الغائب»فيكون 
هذا إجماعا من الصحاية )١(.‏ 
- القول الثاني : عدم جواز القضاء على الغائب مطلقاءويشترط في الدعوى حضور الخصم 
بنفسهءأو أن يحضر من يقوم مقامه»و لا يحكم على الغائب إلا في أصور معينة»استثناءً للضرورة 
والحاجة كأن يدعي على حاضر ما لا يمكن إثباته إلا بالقضاء على الغائب»فجاز في هذه الحالة 
القضاء على الغائب للضرورةءوإن كان لا يجوز ابتداء(؟) »وبه قال الحنفية (؟) والشافعي في 
القديم (؛) » وابن شبرمة » وشريح وسفيان(5):وابن الماجشون(1). واستدلوا بما يلي : 
-١‏ عن علي -رضي الله عنه- قال:"بعثني رسول الله -صلى الله عليه وسلم-إلى اليمن قاضيا » 
فقلت:يا رسول الله ترسلني وأنا حديث السن ولا علم لي بالقضاء فقال:"إن الله سيهدي قلبك 
ويثبت لسانك» فإذا جلس بين يديك الخصمانءفلا تقضين حتى تسمع من الآخر كما سمعت من 
الأولءفإنه أحرى أن يتبين لك القضاءءقال:فما زلت قاضياءأو ما شككت في قضاء بعد'.(7) 
-وجه الدلالة : الحديث دليل على أنه يجب على الحاكم أن يسمع دعوى المدعي»ثم يسمع جواب 
المدعى عليهءولا يجوز له أن يبني الحكم على سماع الدعوى من المدعي فقط » فإن حكم قبل 
سماع الدعوى من المدعى عليه عمدا بطل قضاؤه وكان قدحا في عدالته »وإن كان بغير عمد لم 
يكن قادحا ويبطل الحكمءويعاد على وجه الصحة عفدل الحديث على عدم جواز الحكم على 
الغائب؛ لأن الغائب لا يسمع له جواب .(۸) 


)۱( ابن حزم »المحلى » ج۹ ص ۲۷۱. 
(؟) مثال الحالة:ادعى علي أن عليه ألف دينار لمحمدءوأقر محمد بان هذا المال لهءثم وكل علي محمدا بالقبض 
والخصومة في مال له على حسنءثم غاب عليءفلا يستطيع محمد أن يدعي على حسن باستحقاق تسليمه ما لعلي 
إلا بإقبات التوكيل من الغاتب هذا ما يعزف بان كل من ادعى على حاضر ما لا يمكئه لثباته إلا بالقضاء على 
الغائب فيجوز فيها القضاء على الغائب وإن كان لا يجوز ابتداءً . وإذا أنكر حسن الدعوى يكلف القاضي محمد 
بإثبات إقرار علي بالمال وتوكيله له بالقبض » وهنا يحكم القاضي على علي بالإقرار لمحمد وتوكيله بالقبض همع 
أنه غائب؛حيث لا يمكن الحكم على حسن إلا بالحكم على علي الغائب . 
-الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي لأخصاف ص .١79‏ 
)"( - المير غناني ءالهداية شرح البداية المطبو ع مع شرح فتح القدير »ج٦‏ ءص٠٠٠.‏ 

- الخصاف ,أدب القاضي »ص ۳۸۸-۱۳۰ . 

- ابن عابدين رد المحتار 3 ج9» ص۹ ۰ 5 

چ الكاساني ءبدائع الصنائع وج لاص لا 
)٤(‏ ابن أبي الدم »أدب القضاء »ص49 7. 
)°( ابن حزم »المحلى » ج۹ ص۲۱۸. 
(1)ابن رشدءبداية المجتهدءج ”.ص .٥۷۹‏ 
(¥)سبق تخریجه»صس ۱۷ . 
(۸)الصنعانيءسبل السلام» ج٤‏ ص٤ ٤٦‏ . 
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قال ابن الهمام بعد أن ذكر الحديث :" الحديث دليل على أن جهالة كلام المدعى عليه وجوابه؛ 
مانعة من القضاء وذلك ثابت مع غيبته وغيبة من يقوم مقامه" )١(.‏ 

١‏ -ماروبي عن عثمان بن عفان قال : أتى عمر بن الخطاب رجل قد فقئت عينه فقال له 
عمر : أحضر خصمك فقال له :يا أمير المؤمنين أما بك من الغضب إلا ما أرى عفقال له 
عمر :لعلك قد فقأت عيني خصمك معاء فأتى خصمه قد فقئت عيناه معاء فقال عمر :إذا سمعت 
حجة الآخر بان القضاء عفلم يحكم عمر -رضي الله عنه- على الغائب »فدل على عدم جواز 
الحكم على الغائب » ولا يعلم لعمر مخالف من الصحابة .(؟) 

۳- لأن حجية البينة على وجه يوجب العمل بها موقوف على عجز المنكر عن الدفع والطعن 
فيها »ولا يعلم العجز إلا بالحضور من المدعى عليه أو ممن يقوم مقامه . 

٤‏ -أن شرط العمل بالبينة الإنكار » والإنكار لا يكون إلا بالحضور فلا تسمع الدعوى إلا بوجود 
الشرط وهو الإنكار عفلا يحكم بثبوت المشروط وهو صحة الحكم إلا بوجود الشرط للعمل 
بالبينة » وإذا انعدم الشرط انعدم المشروط . (؟) 

ه-أنه لا يجوز الحكم على الغائب ؛لأنه لو كان الحكم عليه جائز! لما كان الحضور عليه 
واجبا )٤(.‏ 

5-نقل الشعبي عن شريح لا يقضي على غائب ءونقل سفيان الثوري أن رجلا سأل شريحا عن 
شيء فقال : لا أغري حاضرأ بغائب (ه)» فلم يحكم لغائب . 

۷-حديث أم سلمة : "فإنما أقضي له بحسب ما أسمع ' )١(‏ »ولا يسمع من غائب . 

۸-حديث هند بنت عتبة كان بمكة» وكان أبو سفيان حاضرا بهاءوشرط القضاء على الغائب أن 
يكون غائبا عن البلد أو مستترا ولا يقدر عليه »وهذا كله غير موجود في أبي سفيان »فهذه 
القضية ليست قضاء على الغائب بل هي إفتاء ؛ فالمرأة لم تسأله الحكم » وإنما سألته هل يجوز 
لها أن تأخذ ما يكفيها ويكفي بنيها »وهذا استفتاء محض . (7) 


(١)ابن‏ الهمام »شرح فتح القدير 6 جاص 1٠٠١‏ 

3( ابن حزم »المحلى ج ۹ص۲1۸4 . 

)"( المصدر نفسه » جاص ١‏ الك 

.١4516 الصنعاني »سبل السلام 3 ج٤ »ص‎ (٤( 

(5)ابن رشد »بداية المجتهد ءج ص 61/5. 

(١)سبق‏ تخریجه»ص۱۷. 

(v)‏ -النووي »صحيح مسلم بشرح النووي عج 7 اءص418. 
-ابن رشد »بداية المجتهد ج ۲ص 0۷۹. 
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أجيب عليه أيضا أن الرسول -صلى الله عليه وسلم- حكم على أبي سفيان لعلمه بصحة ما 
ذكرت هند )١(‏ عقال البابرتي : كان عالما باستحقاق النفقة على أبي سفيانءألم تر بأنها لم تقم 
البينة ؟(؟) . 

وقد أجاب ابن حزم على ذلك بأن الجمهور لا يعتبرون علم الحاكم من البينة» فكيف جعلوه 
في هذه الحادثة أقوى من البينة فهذا تناقض › والله تعالى يقول :"كونوا قوامين بالقسط "(۴)» فلا 
يجوز أن يكون الحكم بالبينة أقوى في مرةءوالحكم بالعلم أقوى في مرة.(؛) 

وأجاب الحنفية على الجمهور بأن ما استدلوا به من حديث البينة على المدعيء يدل على أن 
من ادعى شيئا فعليه إقامة البينةء والحديث متروك الظاهر؛ لأن الخصم إذا أقر ليس على 
المدعي إقامة البينة» فالحديث ليس في محل النزاع؛ فالنزاع في أن القاضي هل يجوز له أن 
يحكم على الغائب أم لا يجوزءوليس فيه ما يدل على نفي أو إثباتءوقد قام الدليل على نفيهءوهو 
حديث علي المتقدم أنه لا يجوز للقاضي أن يحكم حتى يسمع من الخصمين )5(١‏ 
- الراجح :قول الجمهور بجواز القضاء على الغائب؛ وذلك حتى لا تضيع حقوق الناس»ولا 
يكون الغياب وسيلة لإسقاط الحقوقءبالإضافة إلى أن العلماء قد احتاطوا لحق هذا الغائب بثلاثة 
أمور: 
-أولا : بأنه لا يقضي على غائب إلا بعد سماع البينة وثبوت الحق عليه . 
-ثانيا : أنه لا بد من حلف يمين الاستظهارءبأنه لم يستوف هذا الحق من الغائب»ءوأن المدعي 
مستحق له . 
- ثالثا : أن للغائب الحق في الطعن في الحكم وإيطاله»من خلال الطعن في البينة » فإذا ثبت 
بطلانها وأقام البينة على الإبراءءأو الوفاء أبطل الحكم وعاد إليه حقه . 

ويجاب على أدلة الحنفية : 
١-أنه‏ إذا تقاضى رجلان › لم يحدد الحكم قبل سماع كلامهماءيقتضي أن يكونا حاضرين» 
فالغائب يختلف عن الحاضرعفالبينة لا تسمع على حاضر إلا بحضرته.أما الغائب فخلاف 


(١)ابن‏ حزم »المحلى »٤ج1۹ص‏ ۳۷۰ . 
(؟)البابرتي »العناية على الهداية ءج 1ص۱ .٤١‏ 
(؟)سورة النساءءآية©؟١.‏ 

(؟)ابن حزم »المحلى عاج اص ۲۷۰ . 

)5( البابرتي »العناية على الهداية بج 1ص۱ ۰ 
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ذلك , كما أن أبا حنيفة يناقض هذا الأصلءأنه إذا جاءت امرأة فادعت أن لها زوجا غائباءوله 


١-أن‏ غاية ما في الحديث الذي استدلوا به » أن لا يقضى على حاضر بدعوى خصمه دون 


سماع حجتهءوهذا بشيء نتفق معهم فيهءفلا يقضي على حاضر ولا غائب بمجرد قول 


الخصمءبل بما أمر الله تعالى به من البينة العادلة»وليس فيه أن لا يقضى على غائب .)١(‏ 
«- أشر عمر لا يصح ففيه محمد الغفاري عن أبي ذؤيب الجهنيءوكلاهما مجهول »كما أن 
عمرو بن عثمان ابن عفان لم يولد إلا ليلة موت عمرءفكيف يروي عنهءولو صح هذا الأثر 
فليس فيه إلا أن لا يقضى على غائب بدعوى خصمه فقط. 
5 -ما نقل عن شريح لا يصح؛لأنه من رواية مجالد و مجالد ضعيف. 
وقد ذكر الرشيدي في المجاني الزهرية على الفواكه البدرية :"أنه لا يجوز القضاء على الغائب 
إلا إذا رأى القاضي المصلحة في الحكم له أو عليه»ولو كان القاضي حنفيا ولو في زماننا؛ لأن 
تجويز هذا للمصلحة والضرورة ."(7) » مع أنه حنفي . 
وعليه فالحكم الصادر على الغائب باطل عند الحنفية ومن معهم »إلا إذا حضر عنه نائب 
يقوم مقامهءإلا في الحالة التي تم استثناؤها » وهي إذا كان القضاء للحاضر لا يمكن إلا بالقضاء 
على غائب. 
أما الجمهور فالحكم الصادر على الغائب حكم صحيح ويستحق الحجية والتنفيذ »إذا توفرت 
فيه الشروط التالية: 
-١‏ أن يكون المحكوم فيه من حقوق الآدميين »أما الحكم على الغائب في حقوق الله فباطل 
باتفاق. 
-١‏ أن تكون الدعوى صحيحة ومستوفية لجميع شروطهاء حيث يشترط في الدعوى على 
الغائب ما يشترط في الدعوى على الحاضر . 
- أن يكون للغائب في ولاية القاضيّ مالا أو عقارا أو وكيلا حيث يدخل في اختصاصه › 
فالقاضي ليس له ولاية على جميع الناس »بل هو يختص ببلد معين. 
٤‏ - حلف يمين الاستظهار احتياطا لحق الغائب . 
ه- أن يبين القاضي البينة التي استند إليها في الحكم على الغائب ؛ حتى يتمكن الغائب من 
الطعن فيهاءإن كان له اعتراض عليها . 
(١)ابن‏ قدامة »المغني »ج5عص١١1١.‏ 


)"( این حزم »المحلى ج ص1۸ . 
()الرشيديءالمجاني الزهرية شرح الفو اكه البدرية عصض 6 1 
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فإذا لم يتوفر في الحكم على الغائب هذه الشروط يكون الحكم باطلا فما أجاز الشارع الحكم 
على الغائب إلا حفظا لحقوق الناس من الضياع »ووضع الضوابط والشروط التي تحفظ حق هذا 
الغائب .فلا يكون الحكم عليه صحيحا إلا بتوفرها . 
أما في القانون» ففي أصول المحاكمات المدنية الأردني رقم 7١‏ لسنة ۲٠٠۲لا‏ يجوز أن 
تجري المحاكمة إلا وجاهيا أو بمثابة الوجاهي › وهذا نص المادة التاسعة والستين فإذا حضر 
المدعى عليهءكان الحكم وجاهياء وإذا كان تبليغ المدعى عليه تبليغا صحيحا ولم يحضر كانت 
محاكمته بمثابة الوجاهي»ولو تخلف بعد حضوره تعد بمثابة الوجاهي أيضاءكما نصت الفقرة 
الثانية والثالثة من المادة السابعة والستين من أصول المحاكمات المدنية »فليس عندهم حكم غيابي 
حتى لو تغيب الخصمءولم يحضر بعد تبليغه » وهذا يشبه قول الفقهاء المتقدم»أنه إن كان حاضراً 
في البلد فهرب أو استترءيحكم عليه حتى لا يكون الهروب والاستتارءطريقة لإسقاط الحقوق . 
أمبحنا فجي أصول المحاكمات الشرعيةءفيجوز الحكم الغيابيءإذا تم تبليغ المدعى عليه تبليغا 
صحيحا ولم يحضر » ولا يعتبر الحكم وجاهيا إلا إذا صدر بمواجهة الطرفينءأما إذا حضر 
جلسة من جلسات المحاكمة أو أكثر وتخلف بعد ذلك عن الحضورءيكون الحكم غيابياءكما نصت 
على ذلك المادة الثانية بعد المائة من أصول المحاكمات الشرعيةوللمحكوم عليه غيابيا حق 
الاعتراض على الحكم الغيابي»خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تبليغه» كما نصت على ذلك 
المادة السادسة بعد المائة من أصول المحاكمات الشرعية )١(.‏ 
فمحاكمة الغائب جائزة بشرط صحة التبليغ » فأول ما يتحقق القاضي من صحة التبليغ .فإذا 
كان التبليغ صحيحاءولم يحضر المدعى عليه»كان مستهينا بحقوق الناس وبهيبة القضاءءفيستحق 
أن يحاكم غيابيا بل أن قانون أصول المحاكمات المدنية لا يسميها محاكمة غيابيةءبل يعتبر الحكم 
الصادر في حقه بمثابة الحكم الوجاهي إذا كان التبليغ صحيحاءوتخلف المدعى عليه عن 
الحضورءأما إذا حضر جاسة من جلسات نظر الدعوى فأكثر .ثم تخلف عن الحضورء فإن الحكم 
الصادر في حقه يعتبر وجاهياءولا يحتسب غياب الخصوم إلا بعد إنقضاء ساعة كاملة عن افتتاح 
الجلسةءالتي تخلف فيها عن الحضورءكما أنها أعطت الحق لمن يتخلف عن الحضور بسبب 
مشروع في الطعن في هذا الحكم»وإذا طعن المدعي أو المدعى عليه بالحكم وأبدى عذرا لعدم 
حضوره تقبله المحكمةءفإنها تعيد النظر في موضوع الدعوىءويكون الحضور من الخصم إما 
بشخصه أو بمن يمثله»بالإضافة إلى أن التشريعات الحديثة أجازت الطعن بالاعتراض في 


الأحكام الغيابية أما المدعي فلا يجوز له الاعتراض ؛لأن المدعي هو الذي أقام الدعوى»وهو 


)١(‏ الظاهر » التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية »عص15. 
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الذي تقدم للمحكمة وتخلفه استهانة بالقضاءءوفي إجازة اعتراضه على الحكم الغيابي تعطيل 
للإجراءات غير مبرر .والمدعى عليه تم تبليغه تبليغا صحيحاءومنح فرصة أو فرصتين 
للحضورءوإعادة التبلسيغ عند الحاجةعفإذا لم يحضر بعد ذلكءلم يكن له الحق في الاعتراض › 
ويكون عقابه بفصل الدعوى »ويكون إعادة التبليغ إذا كان تبليغ المدعى عليه لم يكن لشخصه ء 
وأما إذا كان تبليغ المدعى عليه لشخصه فلا حاجة لإعادة التبليغ )١(.‏ 

فالحكم على الغائب يعتبر صحيحا إذا تم التبليغ بصورة صحيحة ومعتبرة في 
القانون » ويعتبر الحكم على الغائب باطلة إذا كان التبليغ غير صحيح :ويحق لهذا الغائب 
الاعتراض على الحكم الغيابي خلال الفترة التي حددها القانون وهي خمسة عشر يوما من تاريخ 
تبليغه بالحكم كما جاء في المادة السادسة بعد المائة من قانون أصول المحاكمات الشرعية.(؟) 


(١)ابو‏ الوفا »أصول المحاكمات المدنية عصه8.ه-(5, 
(۲)الظاهر التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية »ص5 1. 
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-المطلب الرابع : جهالة المدعى عليه : 
اشترط الفقهاء أن يكون المدعي عليه معلوما ومعينا ومعروفا؛ حتى تكون الدعوى المقامة 

في مواجهة خصم معين »فلا تتوجه الدعوى لشخص مجهول»ومن شروط الدعوى أن يطلب فيها 
إلزام المدعى عليه بشيءءفكيف يمكن أن نلزم شخصا مجهولاءأو أن نحكم على مجهولء و إلزام 
المدعى عليه لا يتحقق مع جهالته » وإن كان هذا الشرط من الشروط التي أغفلها كثير من 
الفقهاءءوه ذا ما أكد عليه علاء الدين نجل محمد أمين الشهير بابن عابدين في تكملته لحاشية رد 
المحتار › وقال :" ولا بد من بيان من يكون خصما في الدعوى ليعلم المدعى عليه »وقد أغفله 
الشارحون وهو مما لا ينبغي " )١(‏ 

وهذا الكلام الذي ذكره ليس على إطلاقه»ءفقد ذكر بعض الفقهاء تطبيقات وأمثلة » تدل 
على اعتبارهم لهذا الشرط كالحسام الشهيد في شرحه لأدب القاضي للخصاف › حيث ذكر أن 
عدم تعريف المدعى عليه سبب في بطلان الحكم القضائي » وبين أنه إذا كان يجتمع في 
المواصفات المذكورة عن المدعى عليه اثنانءلم يقبل الحكم على أحدهما؛ لأن التعريف غير 
مكتمل في ترجيح أحدهماءوليس أحدهما بأولى من الآخرءفقال :" وإذا كتب القاضي كتابا وذكر 
فيه اسم المدعي والمدعى عليه لا غير لا يصلح ما لم يذكر نسبه .واختلفوا في النسبة إلى 
الجد ءفإن نسبه إلى فخذه أو إلى تجاره أو صناعة كان ذلك زيادة في التعريف لا أن يكون 
شرطا لازماء فإن ذكر اسم المدعى عليه ونسبه وصناعته أو فخذه وفي ذلك الفخذ أو في تلك 
الصناعة اثنان على ذلك الاسم والنسب لم يقبل القاضي الكتاب»حتى يقيم البينة على المطلوب أنه 
هو الذي كتب فيه الكتاب؛ لأن التعريف لا يقع بهذا »إذ ليس أحدهما بأولى من الآخر .وإذا لم 
يكن في تلك الصناعة أو القبيلة اثنان على ذلك الاسم أنفذ القاضي عليه الحكم » لأنه وقع بهذا 
المعرفة »فإن قال المطلوب في هذا الفخذ أو في هذه التجارة رجل على هذا الاسم والنسب لم 
يقبل منه»و لم تندفع عنه الخصومة من غير بينه " (؟) . 

واشتراط الفقهاء في الدعوى أن يترتب عليها فائدةء يعتبر اشتراطا لمعلومية المدعى 
عليه. فأي فائدة للدعوى إذا لم يكن نتيجتها إلزام المدعى عليه بالمحكوم به»وكيف نلزمه بالحكم 
وهو غير معروف»ومن نصوصهم الدالة على ذلكءما ذكره ابن الهمام في اعتبار الدعوى فاسدة 
(13 لم يازم المطلوت قينا الدع رئ تال فى تعدادء الفتروط ةة الدعوى:* ران تق به حم 


(١)علاء‏ الدين »محمد أمين »تكملة رد المحتار على الدر المختار ط۸ /امعدار الفكرءبيروتءجلاءعصه ° 
)۲( الحسام الشهيد شرح أدب القاضي ص٦۳۹‏ . 
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على المطلوب )١('‏ عفكيف نلزم المطلوب بالحكم إذا كان مجهولا ؟ثم بين أن الدعوى تفسد 
بأمور منها :"أن لا يلزم على المطلوب شيء بالدعوى " )١(‏ . 
وأكد البهوتي ذلك بان الدعوى التي لا فائدة منها لا تسمع .ويعلل عدم سماع الدعوى بعدم 
الفائدة »وأسلفنا بأنه لا فائدة بإلزام المجهول فقال :" لم تسمع دعواه لأنه لا فائدة فيها ولم يحكم له 
بما ادعاه " (۳) . 
كما أن الفقهاء اشترطوا في المدعى عليه الأهلية»فلا تقام الدعوى على من ليس أهلاءولا 

على من لا يكون خصما في الدعوىءولا يمكن التحقق من أهلية مجهول»وشرط معلومية المدعى 
عليه اشترطه أهل القانون»و ألزموا بذكره )٤(‏ . 

ومما تقدم يتضح أن الحكم القضائي الصادر في حق مجهول حكم باطل ومردود فلا يمكن 
إلزام مجهول بشيء فلا بد في الحكم حتى يكون صحيحا أن يحدد المدعى عليه وإلا كان 
باطلة. 


)۱( اين الهمام »شرح فتح القديرءج/ا ص 21١17”‏ 
(۲)المصدر نفسه؛ ج ۷ص ٤۳‏ ا 

(؟)البهوتي »كشاف القناع جص 707 
(؛)خوريءأصول المحاكمات الحقوقيةءعص8؟7؟. 
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-المطلب الخامس : علاقة القاضي بالخصوم : 

نزاهة القضاء متوقفة على نزاهة القاضي » ونزاهة القاضي متوقفة على إبعاده عن كل ما 
يعكر صفو هذه النزاهة » وعن كل ما يؤثر على حياد القاضي وعدالته»فهو مأمور بالحكم بين 
الناس بالعدلءقال تعالى :" وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل " )١(‏ »وصلة القرابة أو 
العداوة أو الزوجية أو الصداقة»عوامل مؤثرة في نفس الإنسانءفالإنسان بطبعه يميل إلى أهله 
وقرابته وزوجته .وبالمقابل يميل على من كان بينه وبينه عداوة »وقد تنبه فقهاؤنا إلى خطورة 
هذا الأمر»وذكروا في كتسبهم أن القاضي يتأثر بهذه الدوافع»فهو ليس إنسان آلي مجرد من 
العواطف والأحاسيس «فعندما يكون لهذه الدوافع تأثير على حكمه عفإنه يتنحى عن نظر هذه 
الدعوىءوإلا اعتبر ذلك إخلالا بقواعد الحياد »فتحرص مختلف التشريعات الحديثة على ما ذكره 
الفقتهاءءمن وضع القواعد والضمانات التي من شأنها حماية القاضي من التأثير بعواطفه 
الشخصية ؛ حتى يحافظ على حياده بين الخصومءفيتحرر من الدوافع الشخصية والعاطفيةءعندما 
ينظر في الدعوىقلا يتأثر بروابط المصلحة أو الصداقة أو القرابة أو المصاهرة أو الأحقاد 
الشخصية الناتجة عن العداوة والكراهة»ويكون ذلك بطلب من الخصم أو بتنحي القاضي من 
تلقاء تفسهءفي القضايا التي له فيها منفعة أو بينه وبين أحد الخصوم قرابة أو عداوة. (؟) 

ولما تقدم نجد أن الفقهاء قد نصوا على أنه لا يجوز للقاضي أن ينظر الدعوى أو الحادثةء 
التي يكون فيها الحكم لنفسه أو لمن لا تقبل شهادته لهم من الأقارب»كالأصول من الأب والجدء 
والفروع من الابن و ابن الابن»أو من بينه وبين القاضي مصلحة أو الزوجة ("). 


)0( سورة النساء »ية (۸) . 
)۲( -الكيلاني »فاروق )1444¥( .استقلال القضاء (ط١).‏ القاهرة :دار النهضة العربية ص 81١‏ 1. 
- عبد الرحمن عابراهيم» (۱۹۹۹). الوسيطء (ط١).‏ عمان:دار التقافة » »ص۳۹ . 
-ابن فرحون »تبصرة الحكام وج اءص 16. 
- عبد الله »الكواكب الدرية ءج ٤‏ »ص ۲۲ . 
-النووي »المجموع ۽ ج۰٣۲ص‏ ۱۲۹. 
-ابن حجر »تحفة المحتاج ج4 ص 1۲ ۳ »و هذا لفخل المنهاج . 
-البهوتي »شرح منتهى الإرادات ج ۲ ص .٥‏ 
-البهوتي عكشاف القناع 6 جا ص ۲۲۰ . 
ابن مفلح ءالمبدع چ ص٤‏ ٌ. 
-ابن أبي الدم »أدب القضاء عص5؟١.‏ 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


104 


لن الطافرة و یریخ واوا ون اجاز وا لقاضي أن يكم کل سن ل جر له شا 
ويحكم له»حيث أجازوا شهادة كل عدل مقبول لكل أحد عليهءقيشهد الإبن لأبيه ولأمه ولجده 
ولجدته»والزوج لزوجته والزوجة لزوجهاءوسائر الأقارب بعضهم لبعض كالأبعاد 
ولا فرق )١(‏ » واستدلوا لذلك بما يلي: 
-١‏ عموم الآيات الواردة في الشهادة كقوله تعالى:"'يا أيها الذين آمنوا كونوا قوامين 
بالقسط'(١).‏ حيث أن هذه الآيات لم تفرق بين أن يكون الشاهد ذا صلة أو قرابة 
أو أن يكون من الأباعد فالتهمة اعتبرها الشرع في الفاسق غير المأمون على 
قول الحق»ومنع اعتبارها وإعمالها في العدل المأمون . 
؟- أن شريحا قضى لامرأة بشهادة أبيها وزوجها تقال الرجل:إنه أبوها وزوجها » 
فقال شريح :فمن يشهد مع المرأة إلا أبوها وزوجها . 
- أجاز عمر بن عبد العزيز شهادة الابن لأبيه إذا كان عدلا »وهو مأمور ببيان 
الحق وإظهار القسط والعدل أجنبيا كان أو غير أجنبي »ومن لم يفعل ذلك فقد 
عصى الله وأعان على الإثم والعدوان »وقدر على تغيير منكر فلم يفعل »بل أقر 
المنكر والباطل . 
4 - أن حملته القرابة أو الصلة أو المصلحة على أن يشهد بباطل وبغير الحق » فهو 
ممنوع من الشهادة على الأباعد أيضا فلا فرق.(؟) 
-٥‏ قياس حكم القاضي لأقاربه على حكمه للأجانب . )٤(‏ 
والقضاء معتبر بالشهادة »فكل من جازت شهادته له نفذ قضاؤه له »وکل من لا تجوز شهادته 
له ءلا يجوز قضاؤه له ؛لأن ولاية القضاء فوق ولاية الشهادة .(ه) 
والراجح هو إبعاد القاضي عن كل ما يؤثر في قضائه »وصيانة القضاء عن التهمة »فهذه 
العوامل تؤثر في نفس الإنسان ».والقاضي بشرءفنجنبه هذا الموقف والتهمة بأن يتنحى عن النظر 
في القضايا التي فيها تهمة . 


(١)-ابن‏ حزم ءالمحلى» ج ۹»ص° E3‏ 
-ابن رشدءبداية المجتهدءجاءص ٠‏ لاه. 

(؟)سورة الطلاقءآية؟. 

0( ابن حزم »المحلى»ج؟.؛ص ه (١0-١‏ 

(4)ابن قدامةءالمغني»ج53.ء)ص8 ٠‏ 

(6)-الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف»ص۴۷۰. 
-السرخسيءالمبسوطءج"١,ص/ .١ ٠‏ 
- ابن رشدببداية المجتهدءج »ص .٥۷۰‏ 
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ومع اتفاق المذاهب على أن حكم القاضي لمن بينه وبينه صلة أو قرابة لا يجوز إلا أن هناك 
بعض التفصيلات في هذه المذاهب لهذه القرابة أو الصلة »سأعرضها بإيجاز وهي :- 
أول : حكم القاضي لنفسه: لا يجوز حكم القاضي لنفسه اتفاقا ؛لأنه لا يجوز ا 
ويتحاكم هو خصمه إلى قاض آخر »فهو متهم في الحكم لنفسه )١(‏ . 
والدليل على ذلك: 
-١‏ أن عمر-رضي الله عنه- تحاكم مع أبي بن كعب إلى زيد بن ثابت. 
- أن عليا تحاكم -رضي الله عنه- مع يهودي إلى شريح. 
وللقاضي أن يحكم على نفسه فيكون كالإقرار منه بما ادعاه خصمه عليه.(۲)فإذا حكم القاضي 
لنفسه كان حكمه باطلا ومردوداً . 
ثانيا: حكم القاضي لفرعه وأصله :لا يجوز حكم القاضي لفرعه أو أصله وإن علا وإن سفلء 
وذلك للبعضية والتهمة »وله الحكم عليهم لعدم التهمة .(؟) 
والمالكية عندهم قول بجواز الحكم لأصله وفرعه قياس على حكمه للخليفة وهو فيه أقوى تهمة . 
وهناك قول آخر بالتفصيل بأنه إن قال ثبت عندي لم يجزءوإن كانت الشهادة ظاهرة 


جاز.(4) 


(١)-الحسام‏ الشهيدءشرح أدب القاضي للخصافء»ص١٠77.‏ 
-السرخسيءالميسوطءج" لصا .١٠١‏ 
-ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١ءعص55.‏ 
-القرافي »الفروق ج٤‏ ص 1١17١‏ 36 
-الشيرازي:»المهذب»ج؟عص ۳۸۰ . 
-ابن ابي الدمءأدب القضاء:ص .٠٠۰‏ 
-اين مفلح»المبدعءج ٠‏ ص٤‏ 5 
-البهوتي.شرح منتهى الإرادات» ج۲ »ص۲ 66 
-البهوتي»كشاف القناع» ج ٦:ص TT ٠‏ 
2( -الشیراز ي المهذب؛ج »ص ۳۸۰ . 
-ابن قدامة.المغني» ج35 ,ص8 ث5 
-البهوتي.»شرح منتهى الإرادات٬‏ جص ؟١٥٠.‏ 
وأثر عمر أخرجه البيهقي في السنن الكبرى » البيهقي »السنن الكبرى ءج ص0٤ .١‏ 
وأثر علي أخرجه البيهقي في السنن الكبرى ٠‏ البيهقي »السنن الكبرى »ج١٠عص75١.‏ 
(r)‏ -الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف »ص ۳۷۰ . 
-السرخسيءالمبسوطء جح" صضس۷١۱.‏ 
-ابن فرحون»تبصرة الحكام»ج١ءص‏ ه 1 
0 القرافي »الفروق ءج ة ص1۷1 ١‏ 
حابن رشدءبداية المجتهدءج؟عصس5535. 
-النوويءروضة الطالبين»ج4)صس ١ 57١‏ 
-ابن ابي الدم »أدب القضاءعص١١١.‏ 
-الشیر از ي المهذب؛ ج۳ ص ۳۸۰ . 
-البهوتي»كشاف القناعء ج٦‏ »ص ٠‏ ۲ 
(٤)ابن‏ فرحون»تبصرة الحكامءج ١‏ »ص 56. 
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والظاهرية يجيزون شهادة الفرع لأصله .والأصل لفرعه بلا فرق »ولا يفرقون بين 
الأقارب والأباعد )١(.‏ 
فعلى قول الجمهور وهو الراجح لوجود التهمة والبعضية كما ذكروا وصيانة للقضاء من الميل 
والتأثر بهذه الصلة الوثيقة » لو حكم القاضي لفرعه أو أصله فحكمه باطل ومردود . 
ثالثا: حكم القاضي لزوجته : لا يجوز حكم القاضي لزوجته عند جمهور الفقهاء الحنفية 
والمالكية والحنابلة »واستدلوا على ذلك ب: 
-١‏ أن كل واحد من الزوجين يرث الآخر من غير حجب عفكلاهما ينتفع بالحكم 
؟- أن شهادة كل واحد من الزوجين للآخر لا تجوز »فلا يجوز القضاء ؛ لأن ولاية القضاء 
فوق ولاية الشهادة . 
“- يسار الرجل يزيد نفقة المرأة وتبسطها في ماله »ويسار المرأة ينفع زوجها »فكل منهما 
ينتفع بشهادته لصاحبه فلا تقبل كشهادته لنفسه »وكذلك القضاء حيث أنه معتبر بالشهادة. 
4 - أن كل واحد منهما يعد منفعة صاحبه منفعته »ويعد الزوج غنيا بمال زوجته .(۲) 
وذهب الشافعية والظاهرية ورواية لأحمد وأبي ثور وابن أبي ليلى إلى جواز حكم القاضي 
لزوجته ؛ لجواز شهادة كل منهما للآخر »كما أن الزواج عقد منفعة فلا يمنع قبول الشهادة 
كالإجارة وسائر عقود المنفعة .(؟) 
والراجح قول الجمهور فلا يجوز للقاضي أن يحكم لزوجته »لوجود التهمة ولقوة ما استدلوا 
بهءأما أن عقد الزواج عقد منفعة كالإجارة »فهذا قياس مع الفارق حيث أن عقد الزواج الأصل 


فيه الديمومة والاستمرار بخلاف غيره من العقود »كما أن العلاقة بين الزوجين في اشتراكهما 


(١)ابن‏ حزم ءالمحلى»ج۹ءص٦٠‏ 4 
(۲( -السرخسي المبسوط جا ۱ صس۱۰۷. 
-الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف ص ۳۷۱ . 
-ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١,ص‏ ه 3 
-البهوتي .شرح منتهى الإراداتءج7؟ءعص” 6٠‏ 
-ابن قدامةءالمغني »ج »ص۸ ٠‏ 2 
-ابن مفلح»المبدعءج ١٠ص‏ 4 4. 
-البهوتي.كشاف القناعء ج٦‏ »ص۲۸٤‏ . 
(1) -النوويعروضبة الظالبين» :ص71 
-ابن حزمءالمحلى ج۹ ص1 5 
-ابن قدامة ءالمغني »ج۹ »ص 45 33 
حابن مفلحءالمبدعءج ٠‏ ۱ص .۲٤٣‏ 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


111 


في المال قد تفوق في كثير من الأحيان العلاقة بين الابن وأبيه» فعلى قول الجمهور حكم القاضي 
لزوجته باطل ومردود »وعلى القول الثاني حكمه نافذ وصحيح . ١ )١(‏ 
رابعا : حكم القاضي لأخيه: يجوز حكم القاضي لأخيه؛ فقد تقل ابن قدامة الإجماع ا 
شهادة الأخ لأخيه مستدلا بعموم آيات الشهادة »وأنه عدل غير متهم فشهادة الأخ لأخيه كشهادة 
الأجنبي .ولا يقاس على الولد والوالد لأن بينهما بعضية وقرابة قوية بخلاف الأخ.وهو قول 
الحنفية والشافعية والحنابلة والظاهرية وشريح وعمر بن عبد العزيز )١(.‏ 

فإذا حكم القاضي لأخيه كان حكمه صحيحا ونافذا »أما المالكية فقالوا لا يجوز أن يحكم 
القاضي لأخيه إذا كان في عياله؛ وذلك لأن جر منفعة إليه جر منفعة لنفسه»أما إن لم يكن في 
عياله وكان مبرزا في العدالة جاز له أن يحكم له في سائر الحقوق إلا النسب ؛لأنه تلحقه 
التهمة.(؟) 

والمعتبر في القضاء معتبر في الشهادة »فلا يجوز قضاؤه على من لا تجوز عليه 

شهادته.(؛) 

وعلى هذا القول إذا حكم القاضي لأخيه وكان في عياله »فحكمه باطل ومردود ,أما إذا لم يكن 
في عياله وكان في الحقوق غير النسب كان الحكم صحيحا عأما على قول الجمهور فحكم 
القاضي لأخيه صحيحٌ ونافذ . 
خامسا: حكم القاضي لأقاربه: كالعم وابن العم وابن الأخ والخال والخالة جائز؛ لجواز شهادتهم 
له وشهادته لهمءوالحكم عليه كالحكم على الأجانب »وهم بخلاف الإبن والوالد والأخ واشترط 
المالكية في الحكم لهم أن يكون مبرزا في العدالة . (ه) 


(١)لم‏ نذكر حكم الزوجة على زوجها لأن الحنفية الذين أجازوا تولي المرأة للقضاء لا يقولون بجواز شهادة 
المرأة لزوجها . 
(۲) -الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف»ص١۳۷.‏ 
-النووي»ءروضة الطالبينءج۸ءص 0١ ٤‏ 
-ابن قدامة»المغني» ج۹ »ص٦۹ ١‏ 
-أين حزمءالمحلىءج1.ءعص ١5‏ 51 
(۳) ابن فرحون تبصرة الحكامءج١عص‏ 15 .١‏ 
(٤)ابن‏ رشدعءبداية المجتهدءج"ءص .51/١‏ 
-)٥(‏ الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف»ص۰٠۴۳۷.‏ 
- ابن فرحون»تبصرة الحكام»ج٠ءص٥٠.‏ 
-النوويءروضة الطالبين »ج۸ ص 4 .۲١‏ 
-البهوتي»شرح منتهى الإرادات,ءج؟.صكوه : 
-ابن حزمءالمحلى ج۹ ص1 . 
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فإذا حكم القاضي لأحد أقاربه من المذكورين فحكمه صحيح ونافذ. 
سادسا :حكم الشريك لشريكه: لا يجوز للشريك الحكم لشريكه فيما هو شريك فيه ؛لأنه كالحكم 
لنفسه ولا يحكم القاضي لنفسه اتفاقا للتهمة . 
أما فيما ليس هو شريك فيه فشهادة الشريك لشريكه في هذه الحالة مقبولة »فهو أجنبي عن 
شريكه .والتهمة منتفية »وسبب قبول الشهادة متحقق .وكذلك القضاء له › فالقضاء معتبر 
بالشهادة.(١)‏ 
فإذا حكم القاضي لشريكه فيما هو شريك فيه,فحكمه باطل وقضاؤه مردود»وإن حكم القاضي 
لشريكه فيما ليس هو شريك فيه »فحكمه صحيح ونافذ . 
سابعاً: حكم القاضي لعدوه : لا يجوز للقاضي أن يحكم على عدوه»كما لا يجوز أن يشهد 
عليه»وبه قال الجمهور من المالكية والشافعية والحنابلة وقول للحنفية .(؟) 
والمراد بالعداوة: العداوة الدنيوية في مال أو جاه أو منصب .(؟) 
استدلوا لذلك بأن العدو لا يصلح للشهادة »فلا يصلح للقضاء لوجود التهمة . 
وذهب الحنفية في الراجح إلى أن حكم القاضي على عدوه » ينفذ إذا كان عدلا. 
ولو على عدوه قاض حكم 
إن كان عدلاً صح ذاك وانبرم .(4) 
وذهب الحنفية في قول والمالكية في قول إلى أن حكم القاضي على عدوه بعلمه لا يجوزءأما 
إذا كان ببينة ظاهرةٍ وشهود عدول:وبطلب من خصم شرعي جاز قضاؤه على عدوه. (5) 


.١ 2 لعمص7‎ "جءطوسبملاءيسخرسلا-)١(‎ 

-الحطاب»مواهب الجليل»ج".ص6ه ١‏ 
-النووي»روضة الطالبين »ج۸٠۸ص‏ 19 
-اين قدامةءالمغني»ج8 صل ٠‏ 184 

)۲( -ابن عابدین ءرد المحتار »ج٥‏ »ص۷١".‏ 
-السرخسي المبسوط ج1 ١ص٣۳٣۱‏ . 
-ابن فرحون»تبصرة الحكام»ج١ءصض١٠۱۸.‏ 
-النووي»روضة الطالبين ءج۸»ص ۳۱ 
-ابن أبي الدمءأدب القضاءءعص١7١.‏ 

00( -ابن عابدين»رد المحتار ٤‏ ج٥»‏ ص١٠٥٠"‏ . 
-الدسوقي»حاشية الدسوقي» ج 4 ص ۳٥٤‏ . 
حابن فرحون»تبصرة الحكامءج١ءعص .١8١‏ 
-البهوتي»كشاف القناع» ج1 »ص ٤١١‏ . 

7601 ابن عابدين»رد المحتارءج*©,ص‎ (٤( 

(٥)-ابن‏ عایدین »رد المحتار »ج ٥ص۷٣٥۳‏ . 

-الدسوكى ية الفسوقي نص ٤4‏ 
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واختار بعض العلما وقصلا 
إن كسان بالعلم قضى أن يقبلا . 
وإن يكن بم حضر من الملا 
وشلهدة العدول قبلا.(١)‏ 

وذهب بعض المالكية في قول إلى أن القاضي يحكم على عدو مع الكراهة فإن وقع مضى› 
ويذكر في حكمه رضا الخصم بقبول ذلك ويشهد عليه .(۲) 

والظاهرية أجازوا قضاء العدو على عدوه إذا كانت هذه العداوة لا تخرجه إلى ما لا يحل » 
ولا توصله إلى ظلم عدوه » أما إن وصلت العداوة هذا الحد فلا يجوز» قياس على الشهادة على 
العدو؛ حيث ينظر في العداوة فإن كانت تخرجه إلى ما لا يحل فهي جرحة فيه 
ترد شهادته.(؟) 

والسراجح أن العداوة إذا كانت في أمر دنيوي من جاه أو منصب أو مال فإنها توجب التهمةء 
فلا يجوز للقاضي أن يحكم على عدوه »كما لا تجوز الشهادة على العدو؛ وذلك إبعادآ للقاضي 
عن التهمة وصيانة للقضاءءفإذا حكم القاضي على عدوه فقضاؤه باطل وحكمه مردودعلى قول 
الجمهور»وينفذ حكمه على عدوه إن كان عدلا عند الحنفية »ويبطل حكم القاضي على عدوه إن 
كان حكم بعلمه »وينفذ إن حكم بينة ظاهرة على قول عند الحنفية والمالكية»ويبطل حكم القاضي 
على عدوه إن كانت العداوة مما يخرج القاضي إلى ما لا يحل »وإلى ظلم عدوه عند الظاهرية. 

وقد سبق الفقهاء أهل القانون»في وجوب تنحي القاضي عن نظر الدعوىءإذا وجد سبب من 
الأسباب التي تمنع القاضي من نظر الدعوىءلضمان النزاهة والحياد . 

فالحكم القضائي الصادر لصالح شخص ممن لا تقبل شهادته للقاضي باطل ومردودءولا 
يستحق الحجية التي للحكم الصحيح كما تقدم في أقوال الفقهاء . 
كما أكد الدكتور محمد نعيم ياسين في كتابه حجية الحكم القضائيءأن الحكم الصادر 

لصالح شخصمممن لا تقبل شهادته للقاضيءلا يحوز أي قدر من الحجيةءولا ينفذ فيه قضاء 
القاضيءوذلك ضمانا لنزاهة القضاء وحياد القاضيءوعدم تأثره بأي نوع من المؤثرات:وإبعاد 
للقاضي عن مواطن التهمة والشبهات عفلا ينفذ قضاء القاضي لنفسه أو لوكيله»أو وكيل وكيله أو 
لزوجته أو قضاء الزوجة لزوجها عند من يقول بجواز تولية المرأة للقضاء »ولا لشريكه إذا 


)0 ابن عابدين»رد المحتارءجهت.ص/ا7”01. 
(؟)ابن فر حون تبصرة الحكامءج١‏ مص 56. 
(؟)ابن حزمءالمحلى»ج؟,عص8 . 
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كانت الخصومة في مال الشركة»وكل قضاء وقع وهذه حاله فهو باطل»ليس له أي مظهر من 
مظاهر الحجية »وعلى كل قاض يرفع إليه هذا الحكم أن يبطله )١(.‏ 
"ونصت المادة 1۸٠۸‏ من مجلة الأحكام العدلية على أنه:" يشترط أن لا يكون ا من 
أصول الحاكم وفروعه.وأن لا يكون زوجته أو شريكه في المال الذي سيحكم به وأجيره الخاص 
وممن يتعيش بنفقتهءبناءً عليه ليس للحاكم أن يسمع دعوى واحد من هؤلاء ويحكم له " (؟) . 
كما بين أن من شروط حيازة الحكم القضائي للحجية,أن لا يكون بين المحكوم عليه وبين 
القاضي أي نوع من أنواع العداوة »فإن كان بين المحكوم عليه والقاضي عداوة وطعن المحكوم 
بالحكم عليه بالعداوة »وأثبت ذلك وجب نقض الحكم . (؟) 
وقد اعتبر الدفع بدعوى عداوة القاضيءأو حكمه لنفسه أو لأقاربه»الذين لا تجوز شهادته لهم 
من أنواع دقع الدعوى .(4) 
وقد أخذ القانون بكل الأسباب المتقدمة »وأوجب على القاضي التنحي عن نظر الدعوى إذا وجد 
أي سبب من الأسباب التي ذكرها الفقهاء » فأجاز رد القاضي عن نظر الدعوى في الحالات 


التالية : 
-١‏ إذا كان له أو لزوجته مصلحة مباشرةءأو غير مباشرة في الدعوىءولو بعد انحلال عقد 
الزواج . 


؟- إذا كان بينه وبين أحد المتداعيين قرابة»أو مصاهرة من عمود النسبءأو من الحاشية لغاية 
الدرجة الرابعة»ولو بعد انحلال الزواج الذي نتجت عنه المصاهرة . 

۳- إذا كان خطيبا لأحد المتداعيين . 

4 - إذا سبق له أن كان وكيلا قانونيا لأحد الخصوم. 

ه- إذا سبق أن كان شاهدا في القضية . 

. إذا كان أحد المتداعين قد اختاره حكما في قضية سابقة‎ -١ 

۷- إذا وجد بينه وبين أحد الخصوم عداوة شديدة . 

۸- إذا كانت قد أقيمت بينه وبين أحد الخصومءأو أحد أقاربه أو أصهارهءلغاية الدرجة الرابعة 


دعوى مدنية أو جزائية»في خلال السنوات الخمس السابقة . 


(١)ياسين‏ ؛حجية الحكم القضائي »ص ٠‏ 5م 

(؟) حيدر علي (۱۹۹1) درر الحكام شرح مجلة الأحكام العدلية » طاء 4مء(تعريب المحامي فهمي 
الحسيني < بيروت :دار الجيل ءج ٤ص ٤‏ 11. 

(")ياسين »حجية الحكم القضائي »ص۸٤‏ . 

(٤)الدغمي‏ ءدعوى التناقض والدفع في الشريعة الإسلامية عصس777. 
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4- إذا كان أحد أقارب القاضي أو أصهاره للدرجة الرابعة »وكيلاً في الدعوى عن أحد 
الخصوم .أو كان أحد هؤلاء الأقارب أو الأصهار قد سبق له أن قضى فيها . 

-٠‏ لايجوز في جميع المحاكم أن يجمع في غرفة واحدة»قضاة تربط بعضهم ببعض صلة 
قربى»أو مصاهرة حتى الدرجة الرابعة . 
وكل الأسباب السابقة الذكر»الهدف منها حماية نزاهة القضاءءوالعدالة وحياد القاضي» الذي 

قد يتأثر بسبب المودة,أو العداوة أو المصلحة الشخصيةءوقد ذكر قانون أصول المحاكمات 

المدنية المصري سببا آخر وهو اعتياد مآكلة أحد الخصوم أو مساكنته أو سبق أن تلقى 
منه هدية.(١).‏ وقد ورد هذا السبب في قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني في المادة 

الرابعة والثلاثين بعد المائة »الفقرة الثانية . 
وفي قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني رقم )۲١(‏ لسنة )۲٠٠۲(‏ ءجاء تفصيل رد 

القضاة وتنحيتهم عن نظر الدعوى في المواد التالية : 

-المادة ؟*”١:‏ 

يكون القاضي غير صالح لنظر الدعوى»ممنوعا من سماعهاءولو لم يرده أحد من الخصوم في 

الأحوال التالية : 

. إذا كان زوجا لأحد الخصومءأو كان قريبا أو صهرا إلى الدرجة الرابعة‎ -١ 

؟- إذا كان له أو لزوجه خصومة قائمةءمع أحد الخصوم أو مع زوجه . 

۳- إذا كان وكيلة لأحد الخصوم في أعماله الخاصةءأو وصيا عليه أو قيماءأو مظنونة وراثته 
له» أو كان زوجا لوصي أحد الخصوم أو القيم عليه أو كانت له صلة قرابةءأو مصاهرة 
للدرجة الرابعة بهذا الوصي أو القيم بأحد أعضاء مجلس إدارة الشركة المختصة أو أحد 
مديريهاءوكان لهذا العضو أو المدير مصلحة شخصية في الدعوى . 

“٤‏ إذا كان له أو لزوجه أو لأحد أقاربه أو أصهاره على عمود النسب,أو لمن يكون هو وكيلاً 
عنه»أو وصيآ أو قيما عليه »مصلحة في الدعوى القائمة . 

5- إذا كان بينه وبين أحد قضاة الهيئة صلة قرابة»أو مصاهرة للدرجة الرابعة»أو كان بينه وبين 
المدافع عن أحد الخصوم صلة قرابة»أو مصاهرة للدرجة الثانية . 

5- إذا كان قد أفتى أو ترافع عن أحد الخصوم في الدعوىءولو كان ذلك قبل اشتغاله في 
القضاء » أو كان قد سبق له نظرها قاضياءأو خبير! أو محكما أو كان قد أدى شهادة فيها. 


.5 أبو الوفا »أصول المحاكمات المدنية »ص5‎ )١( 
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۷- إذا كان قد رفع دعوى تعويض على طالب الرد أو قدم ضده بلاغا لجهة الاختصاص . 

:١ "17" -المادة‎ 

يقع باطلا عمل القاضي أو قضاؤه في الأحوال المشار إليها في المادة السابقة»ولو تم باتفاق 

الخصوم»وإذا وقع هذا البطلان في حكم صدر من إحدى هيئات التمييز جاز للخصم أن يطلب 

منها إلغاء الحكم وإعادة نظر الطعن أمام هيئة تمييز لا يكون فيه القاضي المتسبب في البطلان . 

فنصت المادة على بطلان الحكم القضائي في الأحوال السابقة حتى ولو اتفق الخصوم على ذلك. 

:١*#* -المادة‎ 

-١‏ إذا كان له أو لزوجه دعوى مماثلة للدعوى التي ينظرها أو إذا جدت لأحدهما خصومة مع 
أحد الخصوم أو مع زوجه بعد قيام الدعوى المطروحة على القاضينما لم تكن هذه الدعوى 
قد أقيمت بقصد رده عن نظر الدعوى المطروحة عليه . 

؟- إذا كان لمطلقته التي له منها ولدءأو لأحد أقاربه أو أصهاره على عمود النسب خصو 
قائمة أمام القضاء مع أحد الخصوم في الدعوى أو مع زوجه»ما لم تكن هذه الخصومة قد 
أقيمت بعد قيام الدعوى المطروحة على القاضي بقصد رده . 

۳- إذا كان أحد الخصوم يعمل عنده . 

5- إذا كان قد اعتاد مساكنة أحد الخصومءأو كان قد تلقى منه هدية قبيل رفع الدعوى أو بعده. 

5- إذا كان بينه وبين أحد الخصوم عداوة أو مودة»يرجح معها عدم استطاعته الحكم بغير 
ميل. 

وقد جاء في أصول المحاكمات الشرعية في المادة ٠٠١‏ النص على هذه الحالات وعلى وجوب 

تنحية القاضي عن رؤية الدعوى إذا وجد سبب من الأسباب السابقة )١(.‏ 


Ê 


(١)راتب‏ الظاهر 2 التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية عص 7 .١ ٠‏ 
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-المبحث الخامس : بطلان الحكم لخلل في البينة : 
البينة في اللغة :من بان الشيءءإذا ظهر واتضح › والبيان الحجة والمنطق » والبين 
الواضح » والبينة الحجة الواضحةءوالبيان ما تبين به الشيء من الدلالة وغيرها .)١(‏ 
والبينة في الاصطلاح: " اسم لكل ما يبين الحق ويظهره " (۲) . 
وتطلق البينة عند الفقهاء؛ ويراد بها الشهادة » وتطلق ويراد بها كل ما بين الحق وأظهره 
عموما » فقد يظهر الحق بغير الشهادة ويكون أقوى في دلالته منها » ومن خص البينة بالشهادة 
لميوف مسماها حقهءفلم تأت البينة في القرآن قط مقتصرةٌ على الشهادة » وإنما أتت مرادا بها 
الحجة والدليل والبرهان ٠‏ والنبي-صلى الله عليه وسلم- حينما قال :" البينة على المدعي " أراد 
بها ما يصحح دعواه ليحكم له»والشهادة نوع من أتواع البينة . (؟) 
والبينات وطرق الحكم في الفقه الإسلامي المعروفة والمشهورة هي: -١‏ الإقرار؟-الشهادة 
۳- اليمين ٤‏ - النكول 5- القرائن 5-علم القاضي . 
وقد توسع بعض الفقهاء في هذه البينات والطرق»وأوصلها إلى أكثر من ذلك عفابن القيم 
في الطرق الحكمية أوصلها إلى خمسة وعشرين طريقا(؛)» وقد أوصلها ابن فرحون إلى سبعين 
طريقا فعنون لها في كتاب تبصرة الحكام في القسم الثاني من الكتاب "أنواع البينات وما يتنزل 
منزلتها وما يجري مجراها وينحصر ذلك في سبعين بابا"(٥)‏ . 
ومظان هذه الطرق المؤلفات الخاصة بطرق ووسائل الإثبات»كالطرق الحكمية في 
السياسة الشرعية لابن القيم قديماءوكوسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية في المعاملات المدنية 
والأحوال الشخصية للدكتور محمد الزحيلي . 
وما يمس موضوعنا هي الأسباب التي تؤدي إلى بطلان البينة بأنواعهاءوبالتالي بطلان الحكم 
المستند إلى تلك البينة » وذلك أن لكل نوع من هذه الأنواع أركانا وشروطا لقبولها والاعتماد 
عليها في الحكم»فإذا فقدت البينة ركنا من أركانهاءأو شرطا من شروطهاءكان ذلك سببا في 
بطلانها ء وسأتناول بإذن الله هذه الطرق بتعريفها » ثم بيان شروط تلك البينة التي بفقدها 
بطل وسيب طن الك الشاي الممقد اليهاتوقد ست هذا النيحة إلى بك مظالف: 


)0( حاين منظورءأسان العرب ءج 1۲ص1۷ ٠.‏ 
ك الرازي »مختار الصحاح » ص ٥۲‏ . 
- ابراهيم أنيس وآخرون المعجم الوسيط » ج١ءص۷۹.‏ 
(۲)- أبن القيم »الطرق الحكمية ۰ ص ١١‏ 
(۳)المصدر نفسه »ص۱۲ . 
(4)المصدر نفسه صض۲۱۹-۱۰۸. 
(٥)ابن‏ فرحونءتيصرة الحكام »من صفحة ١١۲الجزء‏ الأولءإلى نهاية الجزء »ومن بداية الجزء الثاني 
إلى ص٣١٠‏ . 
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-المطلب الأول: بطلان الحكم لخلل في الإقرار . 
الإقرار إخبار عن ثبوت حق لغيره على نفسه )١(‏ 

و يعتبر الإقرار من أول وأقوى طرق الإثبات القضائي»ويعتبر أول هذه الطرق؛لان 
المدعي إذا أقام الدعوى لا يطلب منه البينةءإلا بعد سؤال المدعى عليه عن الدعوىءفإن أقر 
بالحق المدعى بهءلم يكن هناك حاجة لمطالبة المدعي بالبينة »فالبينة تكون في حالة الإنكار ءفإن 
أنكر المدعى عليه الدعوىءكلف القاضي المدعي بإثبات دعواه »واعتبر الإقرار من أقوى طرق 
الإثبات القضائي وأبلغ البينات؛ لأنه إخبار تنتفي فيه التهمه والريبة فهو أقوى وآكد من الشهادة » 
ومن النادر أن يقر الإنسان على نفسه ہما ليس بحق . (؟) 

فقول الإنسان على نفسه أوجب من دعواه على غيره » ومن لم يجز إقراره على نفسه من 
صغير ونحوه» لم تجز شهادته على غيره (۳). 
ولا بد لاعتبار الإقرار صحيحا من توفر أركانه » قال ابن فرحون :"وللإقرار أربعة 
أركان الصيغة والمقر والمقر له والمقر به " )٤(‏ »والشروط المطلوبة في هذه الأركانءإذا اختل 
شرط منهاءكان الإقرار باطلاءوالحكم المبني عليه كذلك ؛ وعليه فيكون الإقرار باطلاً في 
الحالات التالية : 


(١)ابن‏ الهمام »شرح فتح القدير ج س۹٦۲۹‏ . 

(؟)-ابن فرحون »تبصرة الحكام ج۲ ص 67 
-النووي »المجموع» جه ۲ص ۲۸۹ . 
-البهوتي »كشاف القناع ءج 1ص ٤٥‏ . 

(۳)ابن فرحون تبصرة الحكام »ج7عص7ه5. 


(٤)المصدر‏ نفسه 7اص54. 
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-أولاً : بطلان الحكم لخلل في المقر : 
يكون الحكم المبني على الإقرار باطلاء إذا كان الإقرار باطلاً لخلل في المقر في الحالات التالية : 
١-إذا‏ كان المقر ليس أهلا للإقرارءفلا يبنى على هذا الإقرار حكم »وإن وقع حكم بناءً على 
إقرار من ليس أهلا كان هذا الحكم باطلا؛حيث يشترط في المقر أن يكون مكلفا بالغا 
عاقلا.(١),‏ فلا يصح إقرار المجنون ولا الصبي . 

وقد بوب البخاري لحديث ماعز بقوله : " باب لا يرجم المجنون والمجنونة". 

فالنبي -صلى الله عليه وسلم- لم يقبل إقرار ماعزءإلا بعد أن تأكد من خلوه من الجنون» 

فسأله وسأل من حوله عن عقله بقوله :" أبك جنون " . 

وفي رواية مسلمءثم سأل قومه فقالوا :ما نعلم به من بأسءإلا أنه أصاب شيئا يرى أنه لا 
يخرجه منهءإلا أن يقام عليه الحد )١(‏ »فالنبي -صلى الله عليه وسلم- لم يقبل إقرار ماعز إلا بعد 
التثبت بنفسه من أهلية ماعز وأضاف إلى ذلك التحقق من قومهءفلما ثبتت له أهليته قبل إقراره 
وبنى عليه الحكم »وقد اعتبر الفقهاء هذا الشرط » ومن نصوصهم في ذلك :" وإذا أقر الحر 
العاقل البالغ بحق لزمه إقراره " . (؟) 
" ولا يصح الإقرار إلا من بالغ عاقل مختار » وأما الصبي والمجنون فلا يصح إقرارهما '(؛). 

فلا يصح إقرار المجنون ولا الصبيءفيبطل الحكم المبني على الإقرار الصادر من الصبي 
والمجنون . 
؟- إذا كان المقر مكرها »فلا يصح إقرار المكره فالحكم المبني على إقرار المكره باطل ؟لأنه 
لا عبرة بإقرار المكرهءولأنه قول أكره عليه بغير حق» فلم يصح كالبيع.(5)أي كبيع 
المكرهءوالبيع لا يكون إلا بالرضا. 
؟- إذا كان المقر في حالة سكر بطريق مباح مختارا كشرب دواء أو نحوه »أو شرب الخمرءلا 
يعلم أنها خمراء فيكون الحكم المبني على إقراره في هذه الحالة باطل » أما إن كان السكر 


)1غ( ابن الهمامء.شرح فتح القديرءج/ا.مص١‏ 0 
- ابن فرحون »تبصرة الحكام »ج۲ ص٤٥‏ . 
- النووي »المجموع ج ۲۰ص ١ 794١‏ 
-البهوتي »شرح منتهى الإراداتءج”؟ءص577 
)3( البخاري »صحيح البخاري ج1 ص۹۹٤۲‏ . 
ومسلم »صحیح مسلم بشر ح النووي ج1 صس۱۹۷. 
ل( الميرغناني ءالهداية شرح البداية المطبوع مع فتح شرح القدير جص ۳۹۸. 
5( النووي »المجموع ج ۲ص۲۹۰۹ . 
)0( حابن الهمام.شرح فتح القديرءجلاءعص 795. 
-النووي »المجمو ع ءج ۲ص 510 . 
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بطريق حرام كشرب الخمر مختاراء فيؤاخذ بإقراره إلا فيما يتعلق بالحدود وحقوق الله تعالى فلا 
يعتبر إقراره بها . )١(‏ ا 
4-إذا كان المقر متهما بإقراره»كإقرار المريض لوارث عفالحكم المبني على إقرار المريض 
لوارث باطل لأنه متهم بهذا الإقرار»بخلاف إقرار المريض بمال لغير وارث؛ لأنه غير متهم في 
ذلك(١).‏ و نقل ابن المنذر الإجماع على صحة إقرار المريض لغير وارث فقال:"واجمعوا على 
أن إقرار المريض في مرضه كالدين لغير الوارث جائز إذا لم يكن عليه دين في الصحة"("). 
5- إذا كان المقر محجورا عليهءوكان الإقرار بمال فلا يصح إقراره ويبطل الحكم المبني على 
هذا الإقرار .(4) 
- ثانيا : بطلان الحكم لخلل في صيغة الإقرار: فالحكم المبني على إقرار صيغته غير 
واضحة باطل ومردود »› والصيغة لفظ أو ما يقوم مقامهءمما يدل على توجه الحق قبل 
المقر»كالإشارة والكتابة والسكوت بفالإشارة من الأبكم ومن المريض ١إذا‏ قيل للمريض هل 
لفلان عندك كذا فأشار برأسه أن نعم فهذا إقرار منه:والكتابة مثل أن يكتب بيده بمحضر 
قوم»ويقول اشهدوا على ما فيهءوذلك لازم وصحيح وإن لم يقرأه عليهم . 
ويشترط في الصيغةءأن يكون اللفظ دالا على الإقرارءوهذا يقتضي وضوح اللفظ 

والصيغة »وأنها لا تحتمل غير الإقرار بالحقءفالإقرار اعتراف الإنسان بحق عليه بكل لفظ دال 
على الإقرار. (5) 
-ثالثاً : بطلان الحكم لخلل في المقر له : 

يكون الحكم باطلا إذا بني على إقرار باطل لخلل في المقر لهءوذلك في الحالات التالية: 


)0( ابن الهمام»شرح فتح القدیر »ج۷؛ص۰۲. 
-ابن فرحون عتبصرة الحكام »ج۲ »ص ٤‏ 5. 
-النووي »المجموع چ ۲ص ۲۹۰ ٠.‏ 
-البهوتي »شرح منتهى الإراداتءج؟,ص7١51.‏ 
)مس( الشيباني »نيل المآرب شرح دليل الطالب وج ص۹4۷٤‏ . 
(؟) -ابن المنذر »محمد ابن إبراهيم .(ت8١ه).الإجماع‏ »ط١اء(تحقيق‏ عبدا لله البارودي )»مؤسسة 
الكتب الثقافية » بيروت 2٠‏ ٩۱۹۸ص‏ ۷۹. 
-الشيباني »نيل المآرب ءج ۲ص .٤4۷‏ 
-النووي »المجموع 6چ ۲ص ۲۹۳ ٠.‏ 
(١‏ الميرغناني »الهداية شرح البداية المطبوع مع فتح شرح القدير جص ٠‏ . 
(5)-ابن الهمام »شرح فتح القدير ججح لاعصس 5 د 
-اين فرحون »تبصرة الحكام »ج7,»ص؛ ه. 
-النووي »المجموع چ ۲ص ۲۸۹ . 
-البهوتي »كشاف القناع 3 ج1ء؛ص 4657 . 
-عالية عسميرء(/951١م)‏ .نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلام (ط١)‏ . المؤسسة الجامعية للدراسات 
والنشر والتوزيع ص۳۹۹ . 
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١-إذا‏ كان المقر له مجهولا »فلا يصح الإقرار لمجهول ؛ لأنه لا يصلح أن يكون مستحقاءفجهالة 
المقر له تمنع صحة الإقرار . 
١-إذا‏ كان المقر له ليس أهلا للاستحقاق»وممن لا تثبت له الحقوقءفلا يصح الإقرار للجماد 
والحيوان كدار أو بهيمة »ويجوز لمسجد أو مقبرة أو طريق؛ لأنه إقرار لمن يصح الإقرار له 
'"-إذا كنب المقر له المقرءبطل الإقرار؛لأن تكذيب المقر له»دليل على عدم اللزوم:واللزوم لم 
يعرف ثبوته فلا يثبت مع الشك.ويكون للمقر الحق في أن يتصرف فيما أقر به بما شاءءو يبقى 
المقر به بيد المقرءولا يقبل أن يعود المقر له إلى دعواه »وإن عاد المقر وادعاه لنفسه أو أنه 
لثالث قبل منه ذلكءولا يفيد رجوع المقر له بالمطالبةءإلا إذا رجع المقر إلى الإقرار.(١)‏ 
-رابعا : بطلان الحكم لخلل في المقر به : 
يكون الحكم باطلا إذا بني على إقرار باطل لخلل في المقر به »وذلك في الحالات التالية: 
-١‏ إذا كان المقر به مجهولا .فيشترط في المقر به أن يكون معلوما »ويصح بالمجمل على أن 
يطالب بالبيان والتفصيل . 
والمقر به قسمان :نسب أو مال . 
أما النسب فلو أقر مكلف بنسب صغير أو مجنون أو مجهول النسب.وكان المقر أكبر منه سنا 
بعشر سنين فأكثر(۲)ء ولم ينازعه منازع ثبت نسبه؛لأن الظاهر أن الشخص لا يلحق به من ليس 
منهءأما إن كان المقر به كبيراً عاقلا لم يثبت نسبه حتى يصدق؛ لأن قوله معتبر وصحيح.(؟) 
أما الإقرار بالمال فمطلق ومقيد ؛ فالمطلق ما صدر غير مقترن بما يقيدهءأو يرفع حكمه 
والمقسيد إما بالمحل أو بالعلم أو بالشرط أو بالاستثناء أو بارتباطه بما يبطله » ومثال المقيد 
بالمحل كقو له غصبت فلانا ثوبا في منديل»أخذ بالثوب والمنديل»وصدق في صفتهما »وقيل لا 
بلزمه المنديل ءوقيد العلم كقوله له علي ألف درهم فيما أعلمءأو فيما أحسبءفقيل أنه يلزمهء 
وقيل أنه أدخل عليه الشك فلا يلزمه »والشرط كقوله له علي مائة أن حلف أو متى حلف بفقال 


(١)-اين‏ الهمام »شرح فتح القدير جلاعمص ۳۰۲ . 

= الكاساني »بدائع الصنائع ج۷ ص۲۲۲ . 

-ابن فرحون تبصرة الحكام »ج ۲ص .9٥‏ 

-الشيباني »نيل المارب عج اعص2957. 

-البهوتي ع.كشاف القناع 2 جا ص ٤٥۲‏ . 
(۲)لانه السن المحتمل أن يكون فيه المقر أبا »ولا يتصور أن يكون الفرق بين الأب والابن أقل من عشر سنين. 
(؟)-الميرغنانيءالهداية شرح البدايةء ج۷ »ص٦٣٠۳‏ . 

- ابن فرحون »تبصرة الحكام ءج ۲ص ٥٩‏ . 

-الشيرازي:المهذبءج؟.ء,ص 585. 

-البهوتي »كشاف القناع جص ٤٦۰‏ . 
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المقر : ما ظننت أنه يحلف لم يلزمه إقراره إجماعا »والاستثناء كقوله له علي ألف درهم أن 
شاء الله لا ينفعه الاستثناء بالمشيئة »أو استثنى الجميع لزمه الإقرار »ولا ينفعه الاستثناء كأن 
قر ل له على لق ره إن الك کر 

وقيل : لا يلزمه لأنه أدخل ما يوجب الشك.ومثال ما يعقب الإقرار بما يبطله.كأن يقول له 
عندي ألف درهمءثمن خمر أو خنزيرءلم يلزم المقر شيءءإلا أن يقول المقر لهءبل هي ثمن لبر 
بارعيسين لالب را 

وقال الحنفية لا فرق بين أن يكون مجهولا أو معلوما؛لأن الحق قد يلزم مجهولا أو معلومآ 
كمن أتلف ما لا يدري قيمته »ويبقى في ذمته حساب بحاجة إلى تقدير فلزمه بهذه الحالة الإقرار 
مع أنه إقرار بمجهول .ويلزمه البيان والتفصيل ءوإن امتنع أجبره القاضي على ذلك؛ لأنه يلزمه 
الخروج عما أقر به »ولا يمكن الخروج إلا بالبيان (۲) . 

فقول الحنفية بالإقرار بالمجهول لا يكاد يخرج عن قول الجمهورءحيث أنهم قبلوه مع اشتراط 
البيان والتفصيل وأعطوا الحق للقاضي بإجباره إن امتنع عن البيان في حال علمه بما أقر »وإن 
كان لا يعلم يبقى في ذمته على أن يتم تقديره» وبالتالي بيانه قبل بناء الحكم عليه »فيكون الحكم 
المبني على الإقرار بالمجهول قبل بيانه وتفصيله باطلة . 
7-- إذا كان المقر به غير محتمل الثبوت » كما إذا ادعى شيئا منذ عشرين سنة»وعمره عشرون 

سنة أو أقل فلا يصلح إقراره لاستحالة وقوعه عقلا (؟) . 

٣-إذا‏ حكم القاضي مستندا إلى تعدية الإقرار إلى غير المقر كان الحكم باطلاء فالإقرار حجة 
قاصرة على المقرءغير متعدية إلى الغير ءبخلاف البينة فإنها حجة متعديةء أما الإقرار فينفذ في 
حق المقر وحده »وهذا لا يتنافى مع أن الإقرار حجة شرعية فوق الشهادة»لانتفاء التهمة لان 
القوة والضعف وراء الثقة به»واتصاف الإقرار بالاقتصار والشهادة بالتعدية لا ينافى اتصاف 
الإقرار بالقوة والشهادة بالضعف بالنسبة إلى انتفاء التهمة» فالشهادة دون الإقرار(؛). 

كما أن الإقرار ملزم ولا يجوز الرجوع عنهفإذا أقر وحكم بناءً على إقرارهءثم أنكر بعد 
الحكمءفلا يفيده إنكاره ولا ينقض الحكم .(ه) 


(١)ابن‏ فرحون »تبصرة الحكام »ج7؛ص55. 
(؟)الميرغنانيءالهداية شرح البداية»جلاعمص” 7١‏ 
(5)- أبن فرحون »تبصرة الحكام ج۱ ص٤‏ ١ق‏ 
-البهوتي »كشاف القناع 6 جاص ٤٥۳‏ . 
(4)ابن الهمام »شرح فتح القدير ¢ جلاعمص 7345 
(6)الدسوقي »حاشية الدسوقي ءج ٤ص ١65‏ 
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-المطلب الثاني : بطلان الحكم لخلل في الشهادة : 
والشهادة: شهد الشاهد عند الحاكم أي بين ما يعلمه وأظهره :والمشاهدة المعاينة .)١(‏ 
و تعتبر الشهادة في المرتبة الثانية من البينات بعد الإقرارء و هي إخبار الشخص بحق 
على غيره بلفظ خاص . (؟) 
ويشترط في الشهادة شروطا »ويكون الحكم المبني على الشهادة باطلاء إذا بني على شهادة لم 
تستكمل شروطهاء ويظهر ذلك في الحالات التالية: 
أو : إذا صدر الحكم مبنيا على شهادة من شخص غير أهل للشهادة »والشروط المعتبرة في 
الشاهد ليكون أهلا للشهادة هي: 
١‏ -العقل والبلوغ : فيشترط أن يكون الشاهد عاقلا بالغا بالاتفاق»فلا تقبل شهادة المجنون 
والمعتوه والسكران والصبي لعدم الثقة بها. (؟) 
فالحكم المبني على شهادة المجنون والمعتوه والسكران باطل ومردود.والحكم المبني على 
شهادة الصبيان باطل عند الجمهور. 
وأجاز المالكية شهادة الصبيان»ووضعوا لها قيودا .فإن اختل قيد من هذه القيود»أو شرط منها 
لم تجزءوهي أن يكون الصبيان أحرار! مميزين ءاثنين فأكثرءذكوراءوليسوا أقرباء للمشهود له 
ولا أعداء »وأن تكون الشهادة في محل الواقعة قبل تفرقهم إلى منازلهم »وعدم دخول شخص 
بالغ بينهم قبل سؤالهم عما حصلءوأن تكون الجناية جرحا بسكين ونحوها »وإن زاد على ذلك 
فلا تقبل شهادتهم»وأن تكون الشهادة متفقة غير مختلفة »وأن يكون محكوما لهما بالإسلام.(؛) 
واستدلوا على ذلك بما يلي: 
١-جواز‏ هذه الشهادة للضرورةءإذ لو أهملت لأدى ذلك إلى ضرر كبير»وهدر وجنايات تعظمء 
وقد حكى جواز ذلك عن جماعة من الصحابة كعلي بن أبي طالب وعبد الله وعروة بن الزبير. 
؟- أن الشرع قد ندب إلى تعليم الصبيان الرمي والتدرب على السلاح :وسائر ما يدربهم على 
تقوية أعضائهم وأجسامهم .وتعليمهم البطش والحمية والأنفة »ومعلوم أنهم في غالب أحوالهم 
)١(‏ لسان العرب عابن منظور ۰ج۲»ص۲۳۹. 
(؟) ابن حجرءتحفة المحتاج» ج٤‏ »ص .٠١١‏ 


)"( ابن الهمام »شرح فتح القدير ج 1ص1٦٤٤‏ . 
- أبن حجر »تحفة المحتاج ءج ٤ص 1١١‏ 
- ابن قدامة »المغني چ۹ ص۱11. 
- ابن حزم »المحلى جةءص ° .٤‏ 
)( - ابن فرحون ».تبصرة الحكام ¢ ج ۲ص . 
-الجعلي »سراج السالك شرح أسهل المسالك »جاعص7١7.‏ 
-القرافي ءالفروق٬‏ ج٤‏ »ص .٠١١۲‏ 
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يخلون وأنفسهم في ذلك وقد يجني بعضهم على بعضعفلو لم تقبل قول بعضهم على بعض 
لأهدرت دماؤهم. 

۳“ احتاط الشارع بحق الدماء»حتى قبل فيها اللوث واليمين »ولم يقبل ذلك في درهم واحد»وعلى 
قبول شهادتهم تواطأت مذاهب السلف الصالح ءفقال به علي بن أبي طالب ومعاوية هن أبي 
سفيان وعبد الله بن الزبير-رضي الله عنهم-.ومن التابعين سعيد بن المسيب وعروة بن الزبير 
وعمر بن عبد العزيز .والشعبي والنخعي وشريح وابن أبي ليلى وابن شهاب وابن أبي 
مليكة وقال :" ما أدركت القضاة إلا وهم يحكمون بقول ابن الزبير وقال: "هي السنة" )١(‏ . 

وقد حمل ابن حزم على المالكية»ووصف قولهم بأنه تحكم بالباطل وخطأ لا خفاء فيه 

وليس له حجة لا من قرأنءولا من سنةءولا رواية سقيمة»ولا قياسءولا نظرء بل هو قول 
متناقض» فرق بين شهادتهم على كبير أو لكبيرءأو على صغير أو لصغير وبين الجراح 
وغيرهاءوفرق بين الصبايا والصبيان (؟) . 

أما أدلة الجمهور فهي عموم الآيات التي تشترط العدالة في الشاهد-" وأشهدوا ذوي عدل منكم 
وأقيموا الشهادة لله " (؟) ؛لأن من لا يقبل قوله على نفسه في الإقرارءلا تقبل شهادته على غيره 
كالمجنون )٤(.‏ وكما أنهم لم يقبلوا شهادة الصغار في المالءفلا تقبل في الجراحءكما أن المالكية 
قبلوا شهادة الصبيان بالشروط والقيود سالفة الذكر»وليس على إطلاقهاءوكما وصفها ابن رشد 
بأنها ليست في الحقيقة شهادة عند مالك.وإنما هي قرينة حال ؛ ولذلك اشترط فيها أن لا 
يتفرقوا )٥(‏ . 

-الراجح: بالغ ابن حزم بردهءفقولهم يتفق مع المقصد العام للشريعة»من حفظ الحقوق وصيانتهاء 
وبعدم قبول شهادتهم إضاعة للحقوق وتفريط بها »وما قبلت هذه الشهادة إلا للضرورة »كما أن 
القضاء بشهادتهم منقول عن جمع من السلف .بالإضافة إلا انهم وضعوا من القيود والضوابط ما 
يضمن سلامة هذه الشهادة من تدخل الكبارء وقيدوها بالجراح كما أن ابن رشد وصف هذه 
الشهادة بقرينة الحال التي يستعان بها في بيان الحقءفالصغار في لعبهم واجتماعهم لا يحضرهم 
من هو أهل للشهادة . وهذا ما أكد عليه ابن القيم في الطرق الحكمية . )١(‏ 


(۱)- ابن فرحون »تبصرة الحكام ءج ۲٤ص٦٣‏ . 
-ابن القيم »الطرق الحكمية عص77١.‏ 

(؟)ابن حزم »المحلىءج5؛,ص .57١‏ 

(")سورة الطلاق ءأآية 7. 

.١ 135 )ابن قدامة »المغني جص‎ ٤( 

(5)ابن رشدعبداية المجتهد٬‏ ج ۲ ص۸٦٥.‏ 

(1)ابن القيم »الطرق الحكمية »ص۷۲١‏ . 
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لهذا 


وعلى هذا القول فالحكم المبني على شهادة الصبيان في الجراح التي تحصل بينهم يكون 

صحيحا إذا توافرت الشروط التي تقدمت لصحة هذه الشهادة . 
؟ -الحرية : فلا تقبل شهادة عبد عند الجمهورء الحنفية والمالكية والشافعية(١)‏ . 
وخالف الحنابلة والظاهرية الجمهورءوقالوا أن شهادة العبد والأمة مقبولة في كل شيء»وهي 
كشهادة الحر ولا فرق بينهما ءوبه قال أبو ثور وإسحاق بن راهويه (۲)ءوقد توسع ابن حزم في 
مناقشة المسألة»والاستشهاد لهاءوالرد على أدلة الجمهور )٣(‏ . 

أما الحنابلة»فقد اشترطوا في الشاهد سبعة شروط:والحرية ليست منهاءفدل على إنهم لا 
يشترطونها (4)» فالحكم المبني على شهادة العبد باطل ومردود عند الجمهور » وصحيح ونافذ 
عند الظاهرية والحنابلة . 
۳- الإسلام :فلا تقبل شهادة كافر على مسلم بالاتفاق:(5) ويستثنى من ذلك جواز الشهادة على 
الوصية في السفر؛لقوله تعالى :" يا أيها الذين آمنوا شهادة بينكم إذا حضر أحدكم الموت حين 
الوصية اثنان ذوا عسدل منكم أو آخران من غيركم إن أنتم ضربتم في الأرض '(1) › فهذه 
الآية استثنت الوصية في السفر من عموم شر ط الإسلام في الشاهدء والآية موضع ضرورة في 


لله e‏ ابن الهمام “شرح فتح القدير 6 جا ص1٤٤‏ . 

- علاء الدين أفندي عتكملة حاشية أبن عابدين »ج لاعص 4 د 
- ابن فرحون تبص رة الحكام ج1 ص۱۷۳ . 
-ّ الجعلي عسراج السالك ج ۲:ص ° ۰ ۲. 1 
- القيرواني عابن أبي زيد : ۾ رسالة أبي زيد القيرواني شرح صالح عبد السميع الأزهري المعروف 
e‏ الداني في تقريب المعاني شرح رسالة أبي زيد القيرواني مجلد واحد عدار المعرفة بيروت -لبنان» 
N 5a‏ 
-النووي »المجموع ٤‏ جص 771 

(۲)ابن حزم »المحلى ۰ج۹٩ص .٤۱۲‏ 

(۳)المصدر نفسه » ج۹ ص ٤٤١٥-٤٤۲‏ . 

(٤)ابن‏ قدامة »المغني ج۹ ص 175 .١‏ 

)5( ¬ البابرتي »العناية شرح البداية المطبوع مع شرح فتح القدير جا ص1٤٤‏ . 
ب الجعلي 6 سراج السالك شرح أسهل المسالك ج ۲ص1 ۰ ۲. 
-اين رشد ٠‏ بداية المجتهد ءج ص01۷ . 
٣ابن‏ فرحون تبصرة الحكام يج اعنص ۱۷۲ . 
-القرافيالذخيرةء ج٠‏ ۱ ص٤۲۲.‏ 
> ابن حجر »تحفة المحتاج »ج ص۱ 5 
حابن قدامة »المغني 3 ج ۹ص ۱۱۹. 
ج ابن حزم »المحلى ج۹ ص ° ۰ £ 
حابن المنذر الإجماع سس٤‏ ل 

(1)سورة المائدة »آية . 
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السفرءولا نجد من يشهد من المسلمين (١)ء‏ وأجاز الحنفية شهادة الكافر على الكافر وقيدوا شرط 
الإسلام في الشاهد إن كان المدعى عليه مسلما .(۲)ءواستدلوا على ذلك بحديث جابر أن 
ال تخل ركد عليه وس اجار شيا أف اة عشم الكو( فال ال عدن 
شهادة الكافر في غير الوصية في السفر باطل ومردود » سواء أكان على مسلم أم على 
كافر وهو الراجح لضعف دليل المخالف»وصحيح إن كان على كافر عند الحنفية. 
٤‏ - العدالة : فلا تقبل شهادة الفاسق . 

والعدالة هيئة راسخة في النفس»تحث على ملازمة التقوىءباجتناب الكبائر وتوقي الصغائر 
والتحاشي عن الرذائل المباحةءو المراد بها الاعتدال والاستواء في الأحوال الدينية وذلك بأن 
يكون ظاهر الأمانة»عفيفا عن المحارم»متوقيا للمآثمءبعيدا عن الريب»مأمونا في الرضا 
والغضب.(؛) 

ويشترط في الشاهد أن يكون عدلا.(ه) لقوله تعالى :" وأشهدوا ذوي عدل منكم " )١(‏ 
وقوله:”ممن ترضون من الشهداء " .(7) 

فدلت الآيات على أنه لا يجوز قبول شهادة الفاسق . 

وقال أبو حنيفة يكفي في العدالة الإسلام»وأن لا تعلم من الشاهد جرحة(۸)»ولا يسأل عن حال 
الشهود حتى يطعن الخصم هفالظاهر من المسلم العدالة»والمسلمون عدول إلا في الحدود 
والقصاصعفالسؤال عن الشهود درءٌ للشبهة سواء طعن الخصم أم لم يطعن. (1) 


)۱( ابن القيم »الطرق الحكمية عص187١.‏ و قد توسع ابن القيم في حكم شهادة الكفار في كتابه الطرق الحكمية 
من صفحة ( 1۹4-7( . 
ةا - البابرتي »العناية شرح البداية المطبوع مع شرح فتح القدير ج1 ص1٤٤‏ . 
- علاء الدين أفندي » تكملة حاشية ابن عابدين ءج ص 15 
- ابن عابدين »حاشية ابن عابدين ».جه ص۲٦٤.‏ 
(")البيهقي ءالسنن الكبرى » ج١١عص550١ءوقد‏ ضعقه الألباني في إرواء الغليل ج8.»ص787. 
٤(‏ )ابن فرحون »تبصرة الحكام 0 ج۱ :ص۱۷۲ 
(5)- ابن رشد .بداية المجتهد ءج ص°1¥ 
- ابن فرحون عتبصرة الحكام » ج١ءعص77١‏ 
- النووي ءتحفة المحتاج عج4أعص .4١١‏ 
- أبو زيد القيرواني »رسالة أبي زيد القيرواني مع شرحها الثمر الداني في تقريب المعاني »ص08١".‏ 
- أبن قدامة »المغني 3 جةء,ص117١.‏ 
- ابن حزم »المحلى» ج5,؛ص35١4.‏ 
(1)سورة الطلاق »أية ¥ 
(۷)سورة البقرة ءآية ۲۸۲ . 
(۸) ما يقدح في الشاهدءويكون سيبا في رد شهادته» ومنه علم الجرح والتعديلء فالراوي إما أن يجرح أو يعدل. 
(٩)الميرغناني‏ ءالهداية شرح البداية ء ج 1ص۸٥0٤‏ . 
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ولو قضى القاضي بشهادة الفاسق يصح عند أبي حنيفة )١(.‏ 

وخالف أبو يوسف ومحمد الإمام»وقالوا: لا بد أن يسأل عن حال الشهود في جميع 
الحقوق؛ لان مبنى القضاء على الحجة»وهي شهادة العدول »فلا بد من التثبت من عدالة الشاهدء 
كما أن هذا صون للقضاء عن البطلان»على تقدير ظهور الشهود عبيدا أو كفاراءوقد علق الحنفية 
على هذا الاختلاف بين الإمام والصاحبينءبآن هذا اختلاف عصر وزمان؛ لأن أبا حنيفة أجاب 
في زمانه»وكان الغالب في الناس العدالة »والصاحبان أجابا في زمنهماءوقد تغير حال الناس 
وكثر الفساد ولو شاهد أبو حنيفة ذلك لقال بقولهما؛لهذا فالفتوى على قولهما في هذا الزمان .(؟) 
والراجح : اشتراط العدالة في الشهود لصراحة الأدلة»وضمان تحقيق الشهادة لمقصودها من 
الوصول إلى الحق » فالفاسق لا يؤمن جانبه من أن يشهد بغير الحق . 

فالحكم المبني على شهادة الفاسق باطل ومردود عند الجمهور »وصحيح عند أبي حنيفة 
واكتفى بإسلام الشاهد . 
خامسا : السمع والبصر للحاجة إلى التمييز بين المدعي والمدعى عليه»ءوالقدره على الضبط . 
وقد اتفق الفقهاء على أن شهادة الأعمى في الحدود والقصاص لا تجوز ؛لأن الحدود 
تدرء بالشبهات »والحاجة إلى الاحتياط في القصاص والدماء »والصوت في حق 
الأعمى يقوم مقام المعاينة »والحدود والدماء لا تثبت بما يقوم مقام الغير .(؟) 

وقد اختلف الفقهاء في قبول شهادة الأعمى فيما يجري فيه التسامع على ثلاثة أقوال: 

-القول الأول: لا تجوز شهادة الأعمى مطلقا »وبه قال أبو حنيفة وقول للشافعية . 
ودليلهم: 
١-أن‏ الأداء مفتقر إلى التمييز بين المشهود له والمشهود عليه »والأعمى لا يميز إلا بالنغمة 
والصوت.والتأويل بالصوت شبهة يمكن الاحتراز عنها بجنس الشهودءفإن الشهود المبصرين 
كثر:وفيهم ما يغني عن شهادة الأعمى . 
؟-أن الأصوات قد تتشابه ويتطرق إليها التخييل والتلبيس »فلا يصح تخيل الشهادة اعتمادا على 
الصوت.(4) 


)0( ابن الهمام »شرح فتح القدير جا ص1٥٤‏ . 
(۲)البابرتي »العناية شرح الهداية المطبوع مع شرح فتح القدير ج1 ص0۸٤‏ . 
(؟)-البابرتي »العناية شرح الهداية ص۷۲٤‏ . 
-النووي»روضة الطالبین ج ۸ص۳٣٤٠‏ . 
- ابن فرحون »تبصرة الحكام 3 ج اعنص 1لا 
-اين قدامة »المغني»ج۹»ص .١ 4١‏ 
(5)-البابرتيءالعناية على الهدايةء ج٦‏ ص۳١٤‏ . 
-النوويءروضة الطالبين ٤‏ ج۸ءص ٤۳"‏ 1 
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-القول الثاني: أن شهادة الأعمى مقبولة إذا تيقن الصوت كالصحيح» وبه قال المالكية والشافعية 
في الراجح عندهم »وزفر من الحنفية ورواية عن أبي حنيفة والحنابلة والظاهرية وابن 
عباس -رضي الله عنهما- والزهري وعطاء والشعبي وشريح وابن سيرين وربيعة والليث 
واسحاق وابن المنذر )١(.‏ 

واستدلوا لذلك بما يلي : 

١-عموم‏ آيات الشهادة:"وأشهدوا ذوي عدل منكم وأقيموا الشهادة لله'(؟)فلم تفرق بين أعمى 
ومبصر . 

٣-أن‏ الأعمى والمبصر العدل لا يشهد إلا بما تيقنءوكما أن الأصوات تشتبه »فالصور قد تشتبه. 
۳-أن الصحابة كانوا يسألون أزواج النبي-صلى الله عليه وسلم-في أحكام الدين معتمدين على 
أصواتهن . 

4-أن الله لم يشترط في قبول البينة أعمى من مبصرءوما كان ربك نسي »وكيف نرد شهادة 
جابر بن عبد الله وعبد الله بن أم مكتوم . 

ه-أن الأعمى يجوز أن يطأ زوجته معتمدا على صوتها »مع أنه لا يجوز أن يطأها حتى يتيقن 
أنها زوجته »فدل على حصول اليقين بالاعتماد على معرفة الصوت. 

قياس شهادة الأعمى على روايته »فرواية الأعمى مقبولة »وكذلك شهادته . 

۷-لأن السمع أحد الحواس التي يحصل بها اليقين وقد يكون المشهود عليه ألفه كالبصيرء ولا 
سبيل إلى إنكار حصول اليقين في بعض الأحوال .(") 

القول الثالث: تجوز شهادة الأعمى فيما تحمله وهو مبصر ؛لأن التحمل حصل بالمعاينة عوالأداء 


يختص بالقول وهو قادر عليه وهو قول أبي يوسف من الحنفية والشافعي.(؛) 


(١)-الميرغناني‏ »الهداية شرح البداية»ج".)ص147/7. 
-ابن فرحون.»تبصرة الحكامءج ".؛)ص5ل/ا. 
-القرافي »الذخيرة ج٠‏ س٤١٦۱‏ . 
-النووي»روضة الطالبين»ج4ء)ص777. 
-ابن قدامة»المغني» ج١1‏ عص .11١‏ 
-ابن حزمءالمحلى»ج9.عص 75 4. 

(؟)سورة الطلاقءآية ۲. 

5( -الميرغناني »الهداية شرح البدايةء جا »ص .٤١۳‏ 
-ابن فرحون تبصرة الحكامءج ".ص كلا. 
-القرافي »الذخيرة ج ٠‏ ۱ صس٤٦۱.‏ 
-النووي ءروضة الطالبينءج8.»ص7717. 
-اين قدامة:المغنيءج؟ »ص ١‏ ۹. 
-ابن حزمءالمحلىءج3ءصس 75 4. 

(( -الميرغناني »الهداية شرح البدايةء ج٦‏ ءص ٤۷١۳‏ . 

-النووي»روضة الطالبین ءج ۸ص ۲۳۳. 
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والراجح:جواز شهادة الأعمى فيما يجري فيه التسامع إذا تيقن صوت المشهود عليه»ويجاب على 
أدلة المانعين بأن الشبهة الواردة في الصوت واردة في الصورة › ولمجرد وجود شبهة منع من 
قبول شهادته في الحدود ؛ وللاحتياط منع قبول شهادته في القصاصءأما في غيرها فالأعمى 
داخل في عموم الآيات الواردة في الشهادة » كما أن الأشخاص الذين ابتلاهم بالعمى عوضهم 
بالدقة في تمييز الأصوات وحفظهاءوالتركيز على استخدام هذه الحاسة عندهم يجعلهم أقوى فيها 
من المبصرينءوالسمع حاسة كالبصرءيعتمد عليها الأعمى في التمييز فجاز قبول شهادته . 
وعليه فالحكم في الحدود والقصاص المبني على شهادة الأعمى باطل ومردود :والحكم فيما 
يجري فيه التسامع المبني على شهادة الأعمى مقبول ونافذ عند جمهور الفقهاء ومردود عند 
الحنفية ومن معهم . 
أما شهادة الأخرس فهي مقبولة إذا فهمت أشارته والحكم المبني عليها صحيح :وبه قال 
المالكية والشافعية في الراجح عندهم. 
واستدلوا لذلك بما يلي : 
١-أن‏ الشهادة علم يؤديه الشاهد إلى الحاكم »فإذا فهم عنه بطريق يفهم عن مثله قبلت منه 
كالناطق إذا أداها بالصوت. 
؟- أن الإشارة تقوم مقام النطق في أحكام الأخرس من طلاقه ونكاحه وظهاره فكذلك 
شهادته. )١(‏ 
وذهب الحنفية والحنابلة والشافعية في قول إلى أن شهادة الأخرس لا تقبل بحال »والحكم 
المبني على شهادة الأخرس باطل واستدلوا لذلك بوجود التهمة في الإشارة »وأنها لا تقوم مقام 
النطق »وشهادة الأخرس أولى بالرد من شهادة الأعمى ؛لأن التهمة في الأعمى في النسبة إلى 
المشهود عليهءأما في الأخرس فهي في النسبة إلى المشهود عليه وغيرها من قدر المشهود به 
وأمور أخرى .وأجابوا على قياسها بشهادته على أحكامه بأنه قياس مع الفارق إذ أن قبول 


إشارته في أحكامه للضرورة »ولا ضرورة في قبول شهادته ويستغنى عنها بجنس الشهود . (؟) 


(١)-ابن‏ فرحونءتبصرة الحكام»ج ”"ءص 6/!. 
حابن أبي الدمءأدب القضاءء)ص 76 
-الماوردي»آدب القاضي ص1۲۳ . 
ابن قدامة:المغنيء ج٩»ص‏ ۹۲ 1. 

(؟)-ابن الهمامءشرح فتح القديرءج"ءعص 74 4. 
-السرخسيءالمبسوطءج" ۱ص ٠‏ 1۳ 

-الكاساني »بدائع الصنائعءج6 عص7148. 
-الماورديءأدب القاضي »ص1۲۳ . 
- اين قدامة»المغني» ج53 .ص17 4 
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والراجح:قبول شهادة الأخرس وجواز بناء الحكم عليها؛ وذلك لان الإشارة طريق للتعبير 
يحصل بها الشهادة»سيما في زماننا وقد أصبح لهم لغة خاصة بهم تعرف بلغة 
الإشارة»ويستخدمونها في التعبير عن مرادهم بكل دقة »فإذا جاء إلى القاضي أخرس طلب من 
يترجم له من أهل الخبرة في لغة الإشارة »وأمكن الاستماع إلى شهادته بكل دقة »ويستطيع 
الاخرس الشهادة أمام القضاء والقطع بمراده من لغة الإشارة ويكون الحكم المبني على هذه 
الشهادة صحيحا ونافذأ. 

أما شهادة الأصم ففي الأقوال لا تقبل ؛وذلك لأن طريقها السماع عأما في الأفعال فشهادة 
الأصم كشهادة من يبصر فيما رآه »ومن يسمع فيما سمعه )١(‏ . 

فالحكم المبني على شهادة الأصم في الأفعال صحيح ونافذ »وعلى شهادته في الأقوال باطل 
ومردود . 
سادسا : أن يكون ذا مروءة : فلا تقبل شهادة من لم يحافظ على مروءتهءوليست المروءة نظافة 
الثوبءولا فراهة المركوبءوإنما هي التصون والسمت الحسنءوحفظ اللسان»وتجنب مخالطة 
الأرذال»والابتعاد عن الفحش والمجون»وتجنب السخف» والترفع عن كل خلق رديءءيرى أنه 
كل من تخلق به لا يحافظ على مروعته »وإن لم يكن في نفسه إثما. (؟) 

وقد أكثر الفقهاء في ذكر الأمور التي تخرم المروءة»ومثل له بالمداومة على ترك 
المندوب.والعصبية القبلية والنميمةء أو يحكي المضحكات من كل ما فيه سخف ودناءه؛ لأن من 
رضيه لنفسه فليس له مروءة ولا تحصل الثقة بقوله.(۳) 
سابعا : عدم التهمة فإذا كان الشاهد متهما بشهادتهءبان هذه الشهادة تجلب له منفعة أو تدفع عنه 
ضررأءإما لقرابة أو لعداوةءأو لمصلحة أو لزوجية. 


(١)-ابن‏ فرحون.تبصرة الحكامءج١عص17١.‏ 
-النووي»روضة الطالبين»جم/.ءص١77.‏ 
-البهوت ءشر ح منتهى الإرادات ۰ج۲ »ص٤ .٥۹‏ 
اي 1 ا ےسا علد »فقد تكلموا في شهادة الأعمى وشهادة الأخرس ولم يتطرقوا 
للاصم »وعلى قولهم في الأعمى والأخرس لا يجيزون هذه الشهادة لوجود نقص في حواس الشاهد »ويعتبرونها 
تهمة توجب رد الشهادة كما تقدم في شهادة الأعمى والأخرس 
)۲( ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١عص؟7/ا١1.‏ 
(۳)-ابن الهمام»شرح فتح القدير ء ج1 »ص ٤۸۰‏ . 
- ابن فرحون »تبصرة الحكام وج اعص .۱۷٤‏ 
-النووي »المجموع a‏ ص۲۲۸ . 
این قدامة »المغني ج۹ ص۱۷۷. 
-البهوتي »شرح منتهى الإرادات 1 ص .٥۹‏ 
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وذلك لأن الريبة حاصلة بالمتهم»والله عز وجل يقول :" وأدنى ألا ترتابوا " »)١(‏ فالشهادة 

يجب أن تكون بعيدة عن الريبة»وما قد يؤدي إلى بطلانها؛ وذلك حتى لا يبني الحكم على بينة 
عرضة للطعنءلأي سبب من الأسباب السابقة الذكر .(؟) 
-ثانيا:إذا صدر الحكم بناءً على شهادة باطلة للتناقض في أقوال الشهودء وقد اختلف الفقهاء 
في الموافقة المطلوبة بين أقوال الشهود بحسب المشهود عليه كما يلي : 
أولا: الحدود : إذا اختلفت شهادة الشهود في الحدود كان الحكم المبني على هذه الشهادة باطلة 
مثل: 
-الزنا : إذا اختلفت شهادة الشهود على الزنا عفقال اثنان أنه زنى بفلانة »وقال اثنان بأنه زنى 
بأخرى .كانت الشهادة باطلة »فإذا حكم القاضي بهذه الشهادة كان الحكم باطلا. 
-السرقة :إذا شهد شاهد أنه سرق كبشا »وشهد الآخر أنه سرق حصان »واختلفوا في الأيام 
والمكان الذي حصلت فيه السرقة »فالشهادة باطلة عو إذا حكم بها القاضي كان الحكم باطاة . 
-وكذلك في حد الشرب والقذف لأن الحدود تسقط بالشبهات (؟) . 
ثانيا :في الأموال : إذا ادعى رجل ألف دينار على آخر عفشهد شاهد بألف وشهد آخر بألفين › 
حكم بهذه الشهادة لاتفاقهما على الأقل عند الجمهور (؛)»خلافآ لأبي حنيفة »حيث اشترط التطابق 
في اللفظ والمعنى عأما الصاحبان فقالوا يكفي التوافق في المعنى ولا يشترط اللفظ »ومن الموافقة 
اتفاقهما على الأقل كما قال الجمهور .(ه) 

فعلى قول الجمهور تعتبر هذه الشهادة صحيحة والحكم المبني عليها صحيح ونافذ »وعلى قول 
أبي حنيفة تعتبر هذه الشهادة باطلة والحكم المبني عليها باطل ومردود. 
(١)سورة‏ البقرة عآية ۲۸۲. 
(١)وقد‏ تقدمت دراسة هذه الأسباب في علاقة القاضي بالخصوم مفالأسباب التي تجلب التهمة للقاضي هي نفس 
الأسباب التي تجلب التهمة للشاهد »وقد قال الفقهاء أن القضاء معتبر بالشهادة»فما يرد فيه القاضي يرد فيه 
الشاهد .بل إن كثيرا من المسسائل التي تقدمت في علاقة القاضي بالخصوم بنيت على أقوال العلماء فيها 
بالشهادةءفلا داعي لتكرارها . 
(۳)-الميرغنانيءالهداية شرح البداية جا ص ۰ 0. 

-ابن عابدین »رد المحتار »ج٥؛ص ٤۹۲‏ . 

-ابن فرحون »تبصرة الحکام» ج۱ »ص۲۷۹. 

-الشيرازيءالمهذب ءج ۳ص .٤1۱‏ 

-ابن قدامة»المغني»ءج9ءص 54١‏ 7. 
(4)-الميرغنانيءالهداية شرح البداية جاص ٥۰۳‏ . 

حابن عابدین »رد المحتار »ج٥‏ »ص ٤۹۲‏ . 

-مالك عمالك ين أنس الأصبحيء(ت174١ه).المدونة‏ الكبرى .ط؟عدار الفكر »بيروت»:0٠198‏ امءج؛ »ص ۸1. 

-ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١عص77"5.‏ 

-الشيراز ي المهذب جص ٤1‏ . 


حابن قدامة»المغني»ج1.ءص T1‏ 
)5( الميرغنانيءالهداية شرح البداية تنص ١7‏ 6 
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والتطابق عند أبي حنيفة سواء كان بذات اللفظ أو بالمرادف فالتزويج والنكاح سواء عوالهبة 
والعطية كذلكءولا يعد هذا اختلافا عنده )١(.‏ 
ثالثا: إذا صدر الحكم بناءً على شهادة باطلة لخلل في صيغتها » حيث اشترط الجمهور الحنفية 
والمالكية في قول والشافعية والحنابلة في المذهب لفظ أشهد في أداء الشهادة من الناطق » 
واعتبروا لفظ أشهد ركن الشهادة لتضمنه المشاهدة والقسم والإخبار »وإذا شهد بغير لفظ الشهادة 
فالشهادة باطلة »والحكم المبني عليها باطل.(؟) 

ومن أسباب رد الحنفية لشهادة الأخرس عدم قدرته على أداء الشهادة بلفظ 

أشهد. (۲) 

وذهب المالكية إلى عدم اشتراط لفظ أشهد في قبول الشهادة »وإنما المدار فيها على ما يدل 
على حصول علم الشاهد بما شهد به كرأيت أو سمعت أو تحققت فلا يشترط صيغة معينة » 
وقالوا بأانه لا يوجد نص في كتاب الله ولا في سنة رسوله -صلى الله عليه وسلم- لفظ 
أشهدءفالشهادة إذا كانت بغير لفظ أشهد صحيحة عند المالكية والحكم المبني عليها صحيح ونافذ. 
والراجح: اشتراط لفظ أشهد إذا كان الشاهد قادر؟ على هذا اللفظ › لما له من أثر في نفس الشاهد 
حيث يشمل المشاهدة والقسم والإخبار بما لا يحتمل الشك» وفيه طمأنينة للقاضي والخصوم 
بشهادته » فلا مانع من اشتراطه سياسة من الحاكم وإن لم يرد فيه نص. 
رابعسا: إذا صدر الحكم بناءً على شهادة باطلة تم الرجوع عنها قبل الحكم» فهذه الشهادة باطلة لا 
يجوز الحكم بها » وإن كانا رجعا قبل أن يحكم القاضي بشهادتهما فالشهادة باطلة ؛وذلك لان 


(١)ابن‏ الهمام»شرح فتح القدير »ج٦‏ »ص٣ ٠‏ 2 
-ابن عابدين »رد المحتار »جص .٤۹۲‏ 
(۲)-“ الكر لاني »الكفاية ف شرح الهداية جاءص 4317 5 
حابن الهمام.شرح فتح القدير جچ 1ص ٤٤‏ . 
حابن عابدین »رد المحتار »ج٥‏ ص ؟٦٤.‏ 
-الدسوقيءحاشية الدسبوقي»ج؛ عص256١.‏ 
حابن حجر ٬تحفة‏ المحتاج٬ءج٤‏ ص۱ ۹ 
-البهو تي ٬شرح‏ منتهى الإراداتءج »ص١ N‏ 
-الشيباني»نيل المآربءج؟؛.ص ٠‏ 8 
2( - ابن الهمام »شرح فتح القدير ج1 ص٤۷٤‏ . 
-السرخسي »المبسوط ج1٦۱‏ »صض۱۲۰. 
-الكاساتي »بدائع الصنائعءج عص721/8. 
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الشهادة إنما تصير حجة عند اتصال القضاء بهاءفقبل اتصال القضاء بها لم تكن حجة فصح 
الرجوع عنها مطلقا.(١)‏ 
وخالف أبو ثور وقال يحكم بها؛ وذلك لأن الشهادة قد أديت فلا تبطل برجوع من شهد بهاء 

كما لو رجع بعد الحكم .(؟) 

فالراجح قول الجمهور ويجاب على أبي ثور ب: 
١‏ - أن الحكم يمتنع بهذه الشهادة لزوال سببهاءحيث أن الشهادة شرط الحكمءفإذا زالت قبله لم 
تجز كما لو طرأ مانع من قبولها كعنف أو عداوة »وبالرجوع فالشاهد إما مخطئ أو فاسق » وفي 
الحالين لا يجوز الحكم بهذه الشهادة . 
؟-كما أنه يحتمل أن يكونوا صادقين في الشهادة كاذبين في الرجوع » أو صادقين في الرجوع 
كاذبين في الشهادة »ولا يحكم مع الشك ووصف قوله بالشاذ فقالوا :“وشذ أبو ثور '(5) . 
خامسا: إذا صدر الحكم بناءً على شهادة غير أصلية »أو شهادة على شهادة لم تستكمل شروطها 
عند من أجازها »تكون باطلة والحكم المبني عليها باطل ومردود . 

وقد أجمع الفقهاء على قبول الشهادة على الشهادة في الأموال؛وذلك لشدة الحاجة إليهاء فقد 
يعجز الأصل عن أداء الشهادة لعارض هفإذا لم تجز الشهادة على الشهادة لأدى إلى ضياع 
الحقوق (4) . واختلفوا في قبولها في الحدود على ثلاثة أقوال : 
-القول الأول:تقبل الشهادة على الشهادة في كل شيءءوبه قال المالكية والشافعية في قول 
والظاهرية. 


)١(‏ -الحسام الشهيد .شرح أدب القاضي للخصاف».ص51754. 
حابن عابدين»رد المحتارءج©.عصس؟ و6 
-عبد الله »الكواكب الدرية في فقه المالكية ج٤‏ »ص 56 . 
-الشيراز يءالمهذب E ٤ص ٣ج ٤»‏ 
حابن قدامة المغني٬‏ ج۹ »ص١٤‏ ۲ 
-ابن حزم المحلی› ج۹ »ص۲۹٤‏ . 
)"( -الشيراز ي»المهذب ٠ج‏ ٣ص٤‏ ا 
-ابن قدامةءالمغني ج ۹ص ٤۷‏ ۲. 
()-ابن حجر تحفة المحتاج»ج4 ص۲۷ ١‏ 
-الشيرازي:المهذب ج ص٤1٤‏ . 
-ابن قدامة »المغني» ج1 »ص۸٤‏ ۲ 
(4) -الميرغنائيالهداية شرح البدايةءج؟؛)ص077. 
-مالك المدونة الكبيرىءج؛ »ص ۸۲. 
-ابن فرحون»تبصرة الحکام» ج ۱ص ۲۸۲. 
-الشيرازيءالمهذب ءج ۲ص 5515 . 
-النووي»روضة الطالبين»ج8؛:ص١721.‏ 
-ابن قدامة »المغني »ج ۹»ص۸ ٠‏ ۲. 
-البهوتي »شر ح منتھی‌الإر ادات ج ۲ص۲ ۰ 3 
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واستدلوا على ذلك بأن الله أمر بقبول شهادة العدول »والشهادة على الشهادة شهادة 
عدولءفقبولها واجب» ولا يوجد دليل يمنع من قبولها في غير الأموال »فتجوز في كل شيء حتى 
في الحدود والقصاض :1 
-القول الثاني: تقبل الشهادة على الشهادة في كل شيء غير الحدود »كالأموال والأنكحة 
والبيوع وسائر العقود ءوبه قال الشافعية في قول والحنابلة . 
واستدلوا على ذلك بما يلي: 
-١‏ أن الحدود تدرء بالشبهات؛ والشهادة على الشهادة فيها شبهة احتمال السهو أو الكذب في 
شهود الفرع ؛ فوق الاحتمال الموجود في شهود الأصل »وهذا احتمال معتبر بدليل عدم قبولها 
مع القدرة على شهادة الأصل.(؟١)‏ 
"-أنها تقبل للحاجة ولا حاجة إليها ؛ لأن الستر أولى »فتجوز في سائر الحقوق عدا الحدود . 
-القول الثالث: تجوز الشهادة على الشهادة في كل شيء إلا الحدود والقصاص ءوبه قال الحنفية 
ورواية لأحمد. 
واستدلوا على ذلك بأن إجازة الشهادة في الحدود والقصاص مع ثبوت احتمال الكذب والسهو 
فيها خلاف الشرع الذي أوجب الاحتياط في الحدود والدماء .(*) 
فالحكم المبني على هذه الشهادة إذا توافرت الشروط المطلوبة فيها صحيح وناف في الأموال 
اثفاقا » وباطل في الحدود عند الشافعية في قول والحنابلة والحنفية »وباطل في القصاص عند 
الحنفية ورواية لأحمد . 


)۱( حمالك »المدونة الكبرىءج؛ :ص ۸۲. 
-ابن فرحون.»تبصرة الحکام» ج۱ »ص ۲۸۲. 
-الشيرازيءالمهذب ءج ۳ص ٤0۹‏ . 
ابن حزمءالمحلى»ج3ءعصس478. 
)"( -الشيرازيءالمهذب وج اءص .٤0۹‏ 
-ابن قدامة »المغني»ج4عص8 الوك 
-البهوتي.شرح منتهىالإرادات»ج”اءص” ٠‏ 3 
(؟)-ابن الهمام»شرح فتح القدير »ج٦‏ »ص ۳؟٥.‏ 
ابن قدامة »المغني» ج3»ص 8 ل 
- ابن فر حون ٬تبصرة‏ الحکام» ج۱ »ص۲۸۲ . 
-عبد الل الکو اکب الدريةء ج٤‏ عص7ه. 
-ابن قدامة »المغني» ج31 »ص Rê ٠‏ 
-البهوتي.شرح منتهىالإرادات»ج ”.ص 4 دك 
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والراجح القول الثالث لأنها شهادة جازت للضرورة والحاجة وفيها شبهة »والحدود تدرء 
بالشبهات »والدماء تصان عن إراقتها بشهادة فيها احتمال الكذب والسهو »وقياس الحدود 
والقصاص على الأموال قياس مع الفارق فيتساهل في الأموال ما لا يتساهل في الحدود والدماءء 
والخطأ فيها لا يمكن استدراكه كالأموال . 
ويغنترط لقيول التديادة علئ. الشهادة الشراوط التالية: 
-١‏ أن تتعذر شهادة الأصل بتوفر سبب من الأسباب التي تدعو إلى قبول شهادة الفرع؛ من 
موت أو غيبة أو مرض لا يستطيعون معه الحضور إلى مجلس الحكم )١(.‏ 

وخالف أبو يوسف من الحنفية وقال بأنه تقبل شهادة الفرع مع وجود الأصل عفنقل عنه أنه 
يجوز إذا كان شاهد الأصل في زاوية من المسجد وشاهد الفرع في زاوية أخرى ونقل عنه أنه 
لا يجوز إذا كان لا يستطيع إذا حضر إلى مجلس الحكم أن يبيت في أهله إلا بمشقة »ووافقه 
الشافعية في ذلك.أما المالكية والحنابلة فاشترطوا مسافة القصر والحنفية غياب ثلاثة 
أيام. () 

فالحكم المبني على هذه الشهادة باطل إذا لم يتوفر عارض أو سبب من الأسباب الداعية 
إليها عند الجمهور »وجائز عند أبي يوسف حتى لو كان كل منهما في زاوية من زوايا 


؟-أن يتحقق شرط العدالة في شهود الأصل وشهود الفرع ؛لأن الحكم مبني على الشهادتين 
جميعا .(؟) 


والحكم المبني على هذه الشهادة باطل إذا ثبت جرح شهود الأصل »أو شهود الفرع »لأن 
الحكم مبني على الشهادتين. 


)0( - ابن الهمام.شرح فتح القدير»ءج",»ص575. 
- عبد الله ءالکواکب الدريةء ج٤‏ عص67. 
- ابن فرحون »تبصرة الحكامءج١‏ عص787. 
ج الشيرازيء»المهذب جص ` 1 
-ابن قدامة »المغني»ج۹»ص ۲١ ١‏ 
-البهوتي٬شر‏ ح منتھیالإر ادات ج۲ ص ٤‏ ھا . 
)"( - اين الهمام»شرح فتح القدير »ج٦‏ »ص٦°۲.‏ 
-ابن فرحون»تبصرة الحكامءج ١‏ »ص ۲۸۲. 
-النوويءروضة الطالبين»ج4/)ص716. 
ب الشيرازيءالمهذب »جص ٤0۹‏ . 
-ابن قدامة ءالمغني »ج٠‏ ص ۲۱۳۲ . 
ةا - ابن الهمامءشرح فتح القدیر »ج ٦:ص .0٥۲۹‏ 
-ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١‏ مص 7/837 
- الشيرازيءالمهذب 6ج »ص ` كع 
حابن قدامة »المغني»ج۹»ص١ 0١‏ 
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۳- أن يطلب الأصل من شاهد الفرع الشهادة على شهادته.(١)‏ 
والحكم المبني على هذه الشهادة باطل إذا تحملها شاهد الفرع دون طلب من شاهد الأصل. 
5 - اشتراط الذكورة في شهود الفرع »ولا مدخل لشهادة النساء فيهاءوإن كان الأصل نساء » 
وكانت فيما لا يطلع عليه الرجال :وبه قال الشافعية والمالكية في قول والحنابلة في رواية.(؟) 
أما الحنفية والمالكية في الراجح والحنابلة في المذهبءفلا يشترط الذكورة في الشهادة على 

الشهادة »وتعتبر شهادة على الأصل فتأخذ حكمها.(*) . 

والحكم المبني على هذه الشهادة باطل إذا كان شهود الفرع نساء عند الشافعية وقول للمالكية 
والحنابلة في رواية . ونافذ وصحيح عند الحنفية والمالكية والحنابلة في المذهب . 
-٥‏ أن يشهد على كل شاهد أصل شاهدي فرعءوبه قال الجمهور (الحنفية والمالكية) ؛وذلك لأن 
النقل شهادة على الحقوق فلا بد فيها من نصاب الشهادة »فلو شهد اثنان على شاهد أصلءواثنان 
على الآخر قبت الشهادة »ولو شهد اثنان مجتمعان على شهادة الأصل مجتمعان جاز؛ لأن 
الشاهدين قد شهدا على كل شاهدٍ أصل .أما إذا شهد واحد على شهادة أصل وشهد آخر على 
شهادة الأصل الثاني فلا تقبل الشهادة لأن كل شهادة أصل عليها شاهد واحد. 

أما الشافعية فقد اشترطوا أن يكون شاهدي الأصل الأول غير شاهدي الأصل الثاني فلا بد 
في الفرع من أربعة في سائر الحقوق .وقول عندهم أنه إن كانت الشهادة على رجل وامرأتين لا 
بد من ستة شهود »لأن عدد شهود الأصل ثلاث الرجل والمرأتان »ونحتاج على كل شاهد أصل 
شاهدين »وقول آخر بأن شهادة المرأتين شهادة واحدة »فيكفي فيها شاهدان على المرأتين . 


)0( - ابن الهمام»شرح فتح القدیر »ج٦‏ »ص .٠۲۹‏ 
- عبد الله »الکو اكب الدريةءج4عص57. 
- اين فرحون تبصرة الحكامءج ١عص؟787.‏ 
ج الشيرازي»المهذب ءج ٤ص ٤ ٠‏ 
-ابن قدامة ءالمغني »ج »ص ۲١ ١‏ 
-البهوتي شرح منتھیالإر ادات »ج۲ ص ٤‏ 06 
(؟)-ابن فرحون»تبصرة الحکام»ج ۱:ص ۲۸۳. 
-النووي.روضة الطالبين» ج/»ءص.ه امرك 
ب الشيرازيءالمهذب جص 4535 . 
ابن قدامة ءالمغني »ج ۹ص٠‏ 1. 
(5)- اين الهمامءشرح فتح القدیر ء ج1 »ص °۲٦‏ . 
-ابن فرحون»تبصرة الحكام»؛ج١‏ ,ص 7817. 
-النوويءروضة الطالبين»ءج4؛ءص726,. 
حٍِِ الشيرازيءالمهذب ءج »ص 5259 . 
-ابن قدامة »المغني» ج9»ص” 1 
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أما في الزنا فالحنفية هذه الشهادة غير مقبولة عندهم في الحدود .والمالكية والشافعية قالوا 
بأنه لا بد في شهود الفرع من أربعة شهود على كل شاهد »كما يشترط في شهادة الأصل عفلا بد 
من ستة عشر شاهدا »وقول آخر لهم أنه يكفي اثنان على كل شاهد . ُ 

وخالف الحنابلة وقالوا أنه يكفي لكل شاهد أصل شاهد فرع في كل شيء .واستدلوا على ذلك 
٠ 0‏ 

١-أن‏ شاهد الفرع بدل شاهد الأصل .فيكفي في عددها ما يكفي في شهادة الأصل . 
-أن شاهدي الفرع لا ينقلان عن شاهد الأصل حقا عليهما »فوجب أن يقبل فيه قول واحد 
كأخبار الديانات. )١(‏ 

فالحكم المبني على هذه الشهادة باطل إذا كان عدد شهود الفرع اثنين عند الشافعية ؛لأنه 

لابدمن شاهدين على كل شاهد من شهود الأصل » وصحيح ونافدٌ عند الجمهور إن كان 
الشاهدان مجتمعين على شهادة الأصل › وصحيح ونافدٌ عند الحنابلة حتى لو كان الشاهدان 
والراجح قول الجمهور بأنها شهادة فلا بد من أن يتوافر نصابها وهو شاهدان في كل شيء 
يثبت بهذه الشهادة »ولا يقبل شاهد فرع على شاهد أصل ,فشهود الفرع يثبتون شهادة شاهدي 
الأصل » فلا تثبت شهادة كل واحد منهما بأقل من شاهدين. 


. ٥۲٤ ابن الهمامءشرح فتح القديرءج".ءص‎ -)١( 
عبد اللهءالكواكب الدرية»ج 4 عص57.‎ - 
.784 ابن فرحون»تبصرة الحکام؛ ج ۱ء ص‎ - 
4055 الشيرازي:المهذب ءج ص‎ - 
١ ٤ص۹ -ابن قدامة ءالمغني »ج‎ 
-البهوتي »شر ح منتهىالإرادات»ج”ءص5.0"5.‎ 
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-المطلب الثالث: بطلان الحكم لخلل في اليمين : 
تعتبر اليمين طريقا من طرق الإثبات المتفق عليها بين الفقهاء»والتي يجوز للقاضي أن يستند 
عليها في حكمه»وتعتبر من طرق الإثبات القضائيءواليمين في اللغة:تطلق على الجهة» وعلى 
الجارحة»وعلى القوة والبركة والقسم »وسميت اليمين بهذا الاسم؛ لأن العرب كانوا إذا 
تحالفوا هاضرب كل امرئ منهم يمينه على يمين صاحبه»والمراد بها الحلف والقسم في طرق 
الإثبات )١(.‏ 

وأما اليمين كطريق من طرق الإثباتءفلم أجد لها تعريفا اصطلاحيا عند القدماء »وما ورد 
من تعريف لليمينءبأنها تحقيق الأمر أو توكيده بذكر اسم الله أو صفة من صفاته»فهذا تعريف 
لليمين بوجه عام»وليست تعريفا لليمين القضائيةءالتي هي وسيلة من وسائل الإثبات »وقد عرفها 
الدكتور وهبي الزحيلي بقوله "اليمين القضائية أمام الحاكم لإثبات الدعوى : تأكيد ثبوت الحق أو 
نفيه أمام القاضيءبذكر اسم الله أو صفة من صفاته "(۲) . 

ولا يلجأ إلى اليمين إلا بعد إنكار المدعى عليه للدعوى.وعجز المدعي عن الإثبات »وطلب 
المدعي تحليف المدعى عليه آليمين» فإذا حلف المدعى عليه »حكم القاضي بالمدعى به له»ومنع 
المدعي من معارضته فيه.فيحكم باليمين كطريق من طرق الإثبات .ويكون الحكم المبني على 
اليمين باطلا إذا كان مستنده يمينا لم تتحقق شروطها »وذلك في الحالات التالية: 

أولاً:إذا كان الحلف بغير الله تعالى»فيشترط في اليمين أن تكون باسم من أسماء الله أو بصفة 
من صفاته :واليمين بالله عز وجل دون غيره »وقد تؤكد بذكر أوصافه للتغليظ كقول الحالف: 
"وال الذي لا اله إلا هوءعالم الغيب والشهادة:الرحمن الرحيمءالذي يعلم من السر ما يعلم من 
العلانية»ما لفلان عليك ولا قبلكء.هذا المال الذي ادعاه '(؟) . 

وهذا الحلف للمسلمءويس تحلف اليهودي بال الذي أنزل التوراة على موسى عليه السلام؛ 
والنصراني بالل الذي أنزل الإنجيل على عيسى عليه السلامءفيغلط اليمين عليهم بذكر المنزل 
على نبيه من الكتاب » ويستحلف المجوسي بال الذي خلق النار .(4) 


(١)-الرازي‏ »مختار الصحاح ص 6 5 لا. 
-إبراهيم أنيس وآخرون »المعجم الوسيط ءج ص۰1۷ .١‏ 
)۲( الزحيلي»وهبةء(۲ ٠‏ ۰( الفقه المالكي الميسرء(ط؟). دمشق :دار الكلم الطيب ۰ج۳ ص٤‏ 1۷. 
(؟)-الميرغناني »الهداية شرح البداية ج۷ ص ۱۸۲. 
-الرشيديءالمجاني الزهرية شرح الفواكه البدريةءعص١48.‏ 
-الشيرازيءالمهذبءج؟ءعص؟477. 
-اين حزمءالمحلى ج ۹ص ۲۸۲ . 
(4)- ابن فرحون »تبصرة الحكام ءج 1۱ص۷٤‏ 3 
الميرغناني ءالهداية شرح البداية اج لاص ۸۲ 8 
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وقد جاء في الحديث الذي يرويه أبو هريرة أن النبي -صلى الله عليه وسلم- قال 
لليهود:"نشهدكم بال الذي أنزل التوراة على موسى )١(."‏ 
إلا أن المالكية قالوا بأن القاضي يكلف شخصا بالذهاب 00 
ومواضع عبادتهم ليقوم بتحليفهم وهذا تغليظ بالمكان »وذهب الشافعية إلى وجوبه في قول وإلى 
استحبابه في آخر .وأنكر ذلك الظاهرية فقالوا بأنه لا فرق في الحلف في مكان دون مكان ولا 
حال دون حال »ولو كان ذلك واجبا لبينه -صلى الله عليه وسلم- ولم يثبت ذلك عنه (؟) 
وذهب الحنفية إلى أن هذا فيه مشقة وجرح»ءوالقاضي ممنوع من ذلك لأن فيه تعظيم 
المكان»والحلف باش تعالى لا بالمكان ("). 
والراجح جواز تغليظ الحلف بالمكان لما ورد عن جابر بن عبد الله أن النبي -صلى الله عليه 
وسلم- قال :"من حلف على منبري هذا يمينا آثمة فليتبوأ مقعده من النار " )٤(‏ .فالنبي -صلى 
الله عليه وسلم-اعتبر تغليظ الحلف بالمكان ولو كان غير جائز لبين ذلك . 
وذكر البهوتي في التغليظ على اليهوديء'والله الذي أنزل التوراة على موسى وفلق له البحرء 
وأنجاه من فرعون وملائه :والنصراني والله الذي أنزل الإنجيل على عيسى وجعله يبرئ الأكمه 
الأبرص“(ء) . وأما التغليظ في الحلف على المصحفءفقال ابن العربي.هو بدعة لم يرد عن أحد 
من الصحابة )٦(.‏ 
وقيل يجوز تحليف المسلم على المصحف.و على سورة براءة حيث كان لا ينكف إلا بذلك 
ويحدث للناس إقضيه بقدر ما أحدثوا من الفجور »فكان الحلف على المصحف من باب التغليظ » 
فالحكم المبني على يمين الحلف فيها بغير اسم لله أو صفة من صفاته باطل ومردود. 
كما أن الشافعي قال :رأيت مطرفا بصنعاء يحلف على المصحف .قال: وقد كان من حكام 
الآفاق من يستحلف على المصحف »وهو عندي حسن .(۸) 
(١)الألباني‏ “إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السبيل › وقال : حديث صحيح ج۸ »ص .۳١ ٠١‏ 
(۲)-ابن فرحون “تبصرة الحكام ج اءص .١ 17١‏ 
E O‏ ۲ص ۷ ۲١‏ 
(۳)ابن ا »شرح فتح فتح القدير ص1 
)٤(‏ الألباني »أرواء الغليل جص 71١١‏ وقال:حديث صحيح .فالحديث يدل على أن النبي غلظ الحلف بالمكان. 
(5)-البهوتي »کشاف القناع جاص ٤0۰‏ . 
- ابن الهمام »شرح فتح القدير ج۷ ص۱۹۷. 
(1)ابن فرحون »تبصرة الحكام »جص ه16 
(۷)-آبو البركات الشرح الكبير ٠ج4عص778.‏ 


-الشيرازيءالمهذبءج؟.ءص477 : 
(۸)البيهقي »السئن الكبرى»ج ٠‏ ص۷۸ 1 
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ثانيا:عدم أهلية الحالف.فيشترط في الحالف,أن يكون مكلفا مختاراءفلا تصح اليمين من الصبي 

والمجنون والنائم والمكره )١(.‏ 

ثالثا:إذا كان المدعى عليه مقرأ بالحق»فيشترط الحلف باليمين»أن يكون المدعى عليه منكراءفإن 

كان مقرأ فلا حاجة لليمين »ولا يحلف القاضي المدعى عليه اليمين إلا بطلب من المدعي › 

فالمدعي إذا عجز عن الإثبات أفهمه القاضيءأن له الحق في تحليف المدعى عليه اليمينءوأنها 

طريقه إلى تخليص حقه عفإذا طلبها لزم الحاكم إجابة المدعي «وليس للحاكم تحليف المدعى عليه 

اليمين» إلا بعد سؤال المدعي عن ذلك؛ لأنها حق له »فإن حلف القاضي المدعى عليه اليمين» 

دون طلب المدعيءكان الحلف باطلا؛ ولا يعتد بهذا اليمين»!لا في بعض الاستثناءات كحلف يمين 

الاستظهار في الحكم الغيابي والحكم على فاقدي الأهلية »وبه قال الجمهور خلافا للحنابلة في 

قول لم يجيزوا فيه تحليف المدعي ؛ لأن اليمين على المدعى عليه وهذا خلاف حديث البينة على 

المدعي واليمين على من أنكر (؟).(") فالحكم المبني على يمين قام القاضي بتحليفها دون طلب 

المدعي يكون حكما باطلا » إلا في الاستثناءات التي أجازها الجمهور . (؛) 

رابعا: إذا لم يكن بين المدعي والمدعى عليه خلطة»من صحبه أو مؤاخاة أو مبايعة,أو نحو ذلك» 

فلا توجه اليمين إلى المدعى عليهءإلا بتحقق هذا الشرط »وهذا الشرط عند المالكية »واستثنوا منه 

الحالات التالية : 

. أهل التهم والعداء والظلم‎ -١ 

- الصناع قيما ادعي عليهم من أعمالهم أنهم استصنعوهم » وكذلك أرباب الحوانيت فيما ادعى 
عليهم أنهم باعوه مما يتاجرون فيه . 

۳- التجار لمن تاجرهم . 

. الرجل يحضر المزايده»فيقول للبائع بعتك بكذا‎ - ٤ 

ه- الرققاء في السفر يدعي بعضهم على بعض .(0) فالحكم المبني على اليمين بتحليف المدعى 

عليه »ولا خلطة بينه وبين المدعي باطل عند المالكية »إلا في الحالات التي تم استثناؤها . 
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(١)-ابن‏ مفلح »المبدع ج ص ۲۸۲. 
-الرشيديءالمجاني الزهرية شرح الفواكه البدرية.»ص487. 
(١)سبق‏ تخریجهء»صس ۱۲۲. 
(؟)البهوتي »كشاف القناع ج1 ص۳۷۷ . 
(4؛)ستأتي هذه الاستثناءات التي أجازها الجمهور . 
(٥)ابن‏ فرحون »تبصرة الحكام ج 1ء ص ٦۰‏ ۱. 
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-المطلب الرابع:بطلان الحكم المستند إلى النكول : 

والنكول أن يقول المدعى عليه بعد عرض القاضي عليه اليمين»أنا ناكل عنها أو يقول 
القاضي له أحلف.فيقول :لاأحلف )١(.‏ 

والقضاء بالنكول برد اليمين على المدعيءعند من اشترط في القضاء بالنكول رد 
اليمينءفإن نكل المدعى عليه ردت اليمين على المدعي» وهذا قول مالك والشافعي وأحمد في 
رواية »وبناء على هذا القول يكون الحكم بناء على النكول عن اليمين دون الرد باطلا ؛لأنه حكم 
لا يستند إلى طريق من طرق الإثبات الشرعية . 

وهو مروي عن ابن عمر وعلي وأبي ابن كعب وزيد بن ثابت وعن نافع عن ابن عمر" أن 
النبي-صلى الله عليه وسلم- رد اليمين على طالب الحق:"'(؟) واليمين المردودة هي التي تطلب 
من المدعيءبعد نكول المدعى عليه عنها عفالنبي -صلى الله عليه وسلم- ردها على 
المدعي » وفعل ذلك عمر بمحضر من الصحابة دون أن ينكر عليه أحد .(؟) 
وقول آخر بأن النكول من طرق الحكم»ولا حاجة لرد اليمين »وهو مروي عن عثمان بن عفان 

وقضى به شريح فقال المدعي : أنا أحلف فقال شريح :قد مضى قضائي »وهو قول الإمام أحمد 
في رواية (؛) »وقول أبي حنيفة »وإذا نكل المدعى عليه عن اليمين قضي عليه بالنكول وألزمه 
ماأدعى عليه. وعلى هذا القول يكون الحكم المستند إلى النكول صحيحا ؛لأنه يستند إلى 
طريق من طرق الإثبات . 

واستدلوا لذلك بأن النكول دل على كونه مقراءو لولا ذلك لأقدم على اليمين ودفع الضرر 
عن نفسه .فالشهادة لإثبات الدعوى واليمين لإبطالها »فوجب إن نكل عن اليمين تحقق الدعوى 
عليه »وأما من نقل اليمين إلى المدعي فقد خالف النصعفاليمين للمدعى عليه وليست للمدعي.(١)‏ 
ETT‏ 83 
(۲)-الدارقطني» سنن الدار قطني »ج٤‏ عص7١7.‏ 

-البيهقي السنن الكبرىءج١٠عص ١84‏ 
ونصه : "عن نافع عن ابن عمر أن النبي -صلى الله عليه وسلم- رد اليمين على طالب الحق '. 


ورواية أخرى :عن علي -رضي الله عنه- قال “المدعى عليه أولى باليمين »فإن نكل أحلف صاحب الحق 
وأخذ '. 
-الدارقطني »سنن الدارقطني ءج ٤ص‏ ۲۱۳. 
حابن حزمءالمحلى»ءج؟5ءص ١٠8؟.‏ 
(؟)حابن فرحون »تبصرة الحكام جص 1675 
-ابن رشدءبداية المجتهدءج ۲ص٥۷5٥‏ . 
-البيجوري»حاسية البيمجوري»ج؟.عص157. 
-- النووي »المجموع »جه ۲ص۲۰۹۸ . 
حابن القيم »الطرق الحكمية .عص5"١١.‏ 
(4)حابن القيم»الطرق الحكمية عص848١7.‏ 
- ابن حزم »المحلى ¢ ج۹ ص ۳۷۲ . 
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وهناك قول ثالث بأن القاضي يجبره على اليمين:بالضرب والحبس»فلا يقضى عليه 
بالنكول» أو برد اليمين »ويستثنى من ذلك بأن اليمين ترد في ثلاثة مواضعءلا رابع لهاءوهي 
القسامة والوصية في السفر .وإذا أقام شاهدآ عدلا وامرأتين عدلتين »فيحلف ويقضي له »وهذا 
قول ابن حزم .(؟) 

ودثل على ذلك بأنه لم يثبت عن النبي -صلى الله عليه وسلم- القضاء بالنكول»ورد اليمين 
على الطالب عند النكول في الكتاب أو السنة ولا عن الصحابة .(؟) 

والراجح قول الجمهور للزيادة في الاستيثاق.وتخويف المدعي من سوء عاقبة الحلف 

لقان ول يبنا ب اال اتفه العوه ى الكت عبار اليه ضهان رار 
القضاءءوالوصول إلى إحقاق الحق .بالإضافة إلى الرواية المذكورة عن النبي-صلى الله عليه 
وسلم برد اليمين عن ابن عمر -رضي الله عنهما- »والرواية الأخرى عن علي -رضي الله 
عله“ . 

فعلى قول الجمهور الحكم المستتد إلى النكول دون رد اليمين حكم باطل ومردود »وهو حكم 
صحيح ونافذ عند الحنفية . 

وعند الظاهرية الحكم المستند إلى النكول حتى مع رد اليمين حكم باطل ومردود ٬لانه‏ لم 
يثبت عن النبي -صلى الله عليه وسلم- القضاء بالنكول ورد اليمين. 


(١)الميرغناني‏ »الهداية شرح البداية »جلاءص 1١16‏ 

(؟)ابن حزم »المحلى اج ص ۳۷۲. 

(؟)المصدر نفسه چ »ص77 7. و أطال ابن حزم في الرد على من قضبى بالنكول سواء برده أو دون رده على 
طالب الحق من صفحة ۳۹۲-۳۸۲. 
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-المطلب الخامس:بطلان الحكم لخلل في القرائن : 
القرينة : هي العلامة الدالة على الشيء المطلوب »وهي من الاقتران وهو المرافقة 
والمصاحبة. وهي أمر يشير إلى المطلوب وإمارة ظاهرة تقارن شيئا خفيا وتدل عليه .)١(‏ 
فالحكم بالقرائن كوسيلة من وسائل الإثبات من الأدلة القضائية المعتبرة . 
وقد أجاز الفقهاء القضاء بالقرينة »التي تكاد تبلغ حد اليقين»والتي تدل على ما يطلب الحكم به 
دلالة واضحةءكالحكم على شخص بأنه قاتل إذا خرج من دار خالية»وكان مدهوشا خائفا يحمل 
سكينا ملوثا بالدم»فدخلوها فورا فرأوا شخصا مذبوحا لحينه»غارقا بدمه ولم يكن معه في الدار 
غير ذلك الرجل .فذلك يعد قرينة واضحة كافية للقضاء عليهءفلا يشك أحد أنه قاتلهءإلا إذا تبين 
يقينا عكس ذلك )١(‏ ءأما إذا كانت القرينة ضعيفة كالقرائن العرفية(؟) أو المستنبطة من وقائع 
وتصرفات الخصوم»فإنها تعد دليلا مرجحا لجانب أحد الخصوم متى اقتنع به القاضي ولم يجد 
دليلا خلافه » أولم يثبت خلافها بطريق أقوى »ولا يحكم بهذه القرائن في الحدود؛ لأن الحدود 
تدرأ بالشبهات »ويحكم بها في المعاملات المالية والأحكام الشخصيةءفإذا اختلف رجلان في 
سفينة فيها دقيقءقإذا كان أحدهما سفانا أي صاحب سفينة والأخر تاجرءوليس لأحدهما بينة 
فالسفينة للأول و الدقيق للثاني . )٤(‏ 
ويدخل في القرينة واضحة الدلالة بعض القواعد الشرعية»الملزمة كقاعدة (الولد للفراش) 
المتعلقة بالنسب.وهي التي تلحق نسب الولد لأبيه زوج أمه:والأدلة الحسية كظهور الحمل 
لإثبات الزناء أو رائحة الخمر لإثبات الشرب.والقيافة في معرفة لانساب »«وقرائن الحال التي 
يقدرها القاضي من واقع الحال وعرف الناس .(5) والحكم بالقرائن ثابت بالكتاب والسنة. 
-الكتاب : 
ما ورد في القرآن الكريم من الحكم بالقرائن»كما في قصة يوسف حيث أقام الحاكم قد القميص 
مقام الشهودءويكون العمل بالقرائن فيما لا تحضره البينات .فأخوة يوسف لما آتوآ بقميصه إلى 
أبيهم تأملهءفلم ير أثرا لخرق أو ناب . 


(١)-ابن‏ منظورء لسان العرب ل ۲۲٣۹‏ . 
-الجرجاني »التعريفات ص .۱۷٤‏ 
(۲)ابن الغعرسءالفواكه البدريةءص"۸. 
(؟)القرائن العرقية : التي تكون النسبة بينها وبين مدلولاتها قائمة على عرف أو إعادة تتبعها وجودا 
وعدما »و هي من قبيل ظاهر الحال . 
الزرقا ٬المدخل‏ الفقهي العام ءج ۲ص ۹۱۸. 
(4)الزحيلي »الفقه المالكي الميسر جص 188. 
(5)عالية » نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلام عص775. 
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١‏ -قال تعالى ( وشهد شاهد من أهلهاءإن كان قميصه فذ من قبل»فصدقت وهو من الكاذبين» 
وإن كان قميصه قد من دبرءفكذبت وهو من الصادقينءفلما رأى قميصه قد من دبر قال إنه من 
كيدكن إن كيدكن عظيم .)١()‏ 
وجه الدلالة : أن القرائن قد أفادت الشاهد من أهلها -وهو الحكم -»ءإلى تمييز الصادق من 
الكاذب»بو اسطة قد القميص.وجعلت الآية الكريمة شق الثوبء.قرينة على صدق أحد المتنازعين . 
۲-قال تعالى:(وجاؤوا على قميصه بدم كذب)(١).‏ 
فاستدل به على كذبهمءوقال لهم:متى كان الذئب حليماءيأكل يوسف ولا يخرق قميصه «فاستدل 
الفقهاء بذلك على إعمال الإمارات والقرائن في مسائل الفقه مقام البينة في المواضع التي لا 
تحضر ها البينات»وكما سبق في تعريفنا للبينة بأنها اسم لكل ما يبين الحق ويظهره ("). 
- السنة : 

-١‏ عن أبي هريرة رضي الله عنه أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال:" لا تنكح 
الأيم حتى تستأمر » ولا تنكح البكر حتى تستأذن " قالوا: يا رسول الله وكيف إذنها ؟ 
قال : "أن تسکت " )٤(‏ . 

وجه الدلالة من الحديث : أن النبي صلى الله عليه وسلم»اعتبر سكوت البكر علامة وقرينة 

على رضاهاءقال الصنعاني تعليقا على الحديث: والأولى أن يرجع إلى القرائن فإنها لا 
تخفى (5). 

؟-عن عائشة رضي الله عنها قالت :"دخلت علي النبي صلى الله عليه وسلم ذات يوم»مسرور 
تبرق أسارير وجههءفقال :" ألم تري إلى 'مجزز المُدلجي ؟ نظر آنفا إلى زيد بن حارثة » وأسامة 
بن زيد › فقال: هذه الأقدام بعضها من بعض".(7) 

وجه الدلالة:أن النبي صلى الله عليه وسلم اعتبر القيافة»طريقا إلى إثبات الأنساب ومعرفتهاء 
وهذا من السنة التقريرية . (۷) 


.71 سورة يوسفءآية‎ )١( 

(؟)سورة يوسفءآية8١.‏ 

(؟)ابن فرحون »تبصرة الحكام جاص 12537 

(4) أخرجه البخاري في كتاب النكاحءباب لا ينكح الأب وغيره البكر والثيب إلا برضاها. -البخاري»صحيح 
البخاريءج5.ص .۱۹۷٤‏ 

(5) الصنعاني »سبل السلام چ٤‏ »ص ٠‏ ۹. 

(1)أخرجه البخاري في كتاب الفرائض باب القائف .-البخاري »“صحيح البخاريءج".ءص485 7. ومسلم في 
كتاب الرضاع باب العمل بالحاق القائف للولد. -مسلم “صحيح مسلم بشرح النوويءج ٠‏ ١اعص١5.‏ 

والقيافة مصدر قاف قيافة » والقائف الذي يتتبع الآثار ويعرفهاء ويعرف شبه الرجل بأبيه . الصنعاني»سبل 
السلام 3 ج٤‏ ص .١ ٤۹۲‏ 

(۷)الصنعاني :سبل السلام ءج ص۹۳٤۱‏ . 
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-٣۴‏ ماوقع في غزوة بدر لابني عفراعءءلما تداعيا قتل أبي جهلءفقال لهما رسول 
الله -صلى الله عليه وسلم-:"هل مسحتما سيفكما ؟ فقالا: لا ,فقال :أرياني سيفكما 
فلما نظر إليهما قال :هذا قتله وقضى له بسلبه".فاعتمد على الأثر في السيف )١(‏ 

4- ومن ذلك حكم عمر -رضي الله عنه- برجم المرأةءإذا ظهر بها حملءوليس لها 
زوج»وجعل ذلك مقام البينة في أنها زانيةءاعتمادا على القرينة الظاهرة. (؟) 

وقد ذكر ابن فرحون خمسين مثالا »على الحكم بالقرائن » ومنها : 

١‏ - معرفة رضا البكر بصماتهاءاعتمادا على القرينة الشاهدة لذلك »وتجوز الشهادة عليها 
بأنها رضيتءوهذا يعتبر من أقوى الأدلة على الحكم بالقرائن . 

7- دعوى المرأة الاستكراه في الزناءفهي متعلقة بالمدعى عليه أو بها بوجود أثر يدل على 
الإكراهءأو إمارة كالصياح ونحوه»فإنها قرينة يدرأ عنها الحد بها . 

-٣‏ الحكم بكفر من تردد إلى الكنيسةءأو لبس الزنار في بلاد الإسلامءأو ألقى المصحف في 
القاذورات»أو لطخ الحجر الأسود بالنجاسةءفهذه الأفعال قرينة دالة على الكفر (؟). 

ويكون الحكم المستند إلى القرينة باطلا في الحالات التالية: 

-١‏ إذا كان الحكم بالقرينة الضعيفة »والتي لا تدل دلالة واضحة على المراد»حيث 
يشترط بالقرينة المراد الحكم بها أن تكون قرينة واضحة الدلالة على ما يطلب 
المدعي الحكم به» ويستثنى من ذلك القرائن المستنبطةءأو العرفية إذا اقتنع بها 
القاضيءولا يوجد دليل سواها .(4) ش 

؟- إذا عسارض القرينة دليل أقوى منهاءكطرق الإثبات المتفق عليها كالشهادة 
والإقرار ٠»‏ فالقرائن يؤخذ بها فيما لا تحضره البينات»فيحتج بها من العلماء من 
يرى الحكم بالعلامات والإمارات فيما لا تحضره البينات (5) أما إذا كانت 
القرينة تؤكد ما يثبت بالشهادةءفهذا زيادة في التحقق»ءوإن كانت الشهادة كافية في 
الإثبات»وإن لم يقترن بها شيء إذا كانت مكتملة النصاب كاملة الشروط . 


)١(‏ ذكره ابن فرحون في تبصرة الحكام »ج١ءص157١»‏ وأخرجه البخاري في كتاب الجهاد باب من لم يخمس 
الأسلاب.البخاري؛»صحيح البخاريءج”؟ءص؛ .١14‏ ومسلم في كتاب الجهادء باب استحقاق القاتل سلب القتيل . 
-مسلمء صحيح مسلم بشرح النوويءج؟١,عص١51.‏ 
(؟)حاين فرحون »تيبصرة الحكامءج ".ءص ٤‏ ۹. 

-ابن قيم الجوزية »الطرق الحكمية عص"5. وأصل هذا الأثر في حديث ابن عباس-رضي الله عنهما- كما 
سياتي في الصفحة التالية. 
(؟)ابن فرحون »تبصرة الحكام ج ۲ص۲ ۹وما بعدها. 
(٤)الزحيلي‏ ءالفقه المالكي الميسر »ءج»ص1۸۸. 
(٥)ابن‏ فرحون »تبصرة الحكام»ج١ء ٩‏ 
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۳- إذا كان الحكم بالقرينة في الحدود ؛ فالحدود لا تثبت مطلقا بالقرائن عند 
الجمهور؛ لأنها تدرأ بالشبهات )١(‏ 
وخالفهم مالك وأحمد بن حنبل»فأجازوا رجم المرأة إذا وجد حمل ولا زوج لهاءمعتمدين 8 
ذلك على حكم عمر -رضي الله عنه-.والصحابة معه برجم المرأة إذا ظهر بها حمل ولا 
زوج لها ولا سيد.اعتمادا على القرينة الظاهرة .(؟) 
وحكم ابن مسعود وعمر بالحد برائحة الخمر من رجل أو قيئه »فعن عبد الله بن عباس 
-رضي الله عنهما -قال: قال عمر بن الخطاب وهو جالس على منبر رسول الله حصلى الله 
عليه وسلم-. إن الله قد بعث محم دا بالحق »وأنزل عليه الكتاب»وكان مما أنزل عليه آية 
الرجمءقرأناها وعيناها وعقلناهاءفرجم رسول الله ورجمنا بعده »فأخشى إن طال بالناس زمان أن 
يقول قائل:ما نجد الرجم في كتاب الله فيضلوا بترك فريضة أنزلها اللهءوإن الرجم في كتاب الله 
حق على من زنىءإذا أحصن من الرجال والنساءءإذا قامت البينة أو كان الحبل أو 
الاعتراف" ("). 
فالنص واضح في اعتبار الحبل دليلا على رجم المرأةءإذا لم يكن لها زوج ولا سيد وظهر لها 
حملءوهذا اعتماد على القرينة الظاهرة»وهو ليس بإقرار أو شهادة. 
واستدل ابن القيم بأنه لم يزل الأئمة والخلفاء»يحكمون بالقطع إذا وجد المال المسروق مع 
المتهم»وهذه القرينة أقوى من البينة والإقرارءولا يتطرق إليها شبهة»وكما إذا رأينا رجلا 
مكشوف الرأس وليس من عادته ذلك» ورجل هارب أمامه وفي يده عمامة»وعلى رأسه عمامة» 
حكمنا بالعمامة التي بيد الهارب.لمكشوف الرأس»ءوأنها يد غاصبة ظالمة والقرينة الظاهرة هنا 
أقوى بكثير من البينة والاعتراف ,فكيف يمكن أن نعطل الحكم بها .(؛) 
والراجح أنه لا يحكم بالقرائن في الحدود ؛وذلك لأنها تدرأ بالشبهات»وليس من مقاصد 
الشرع إثبات الحدود وإقامتهاءفقد دفع النبي -صلى الله عليه وسلم- ماعزا أكثر من مرة» حتى 
لا يثبت عليه الحدء فعن أبي هريرة -رضي الله عنه- قال: "أتى رجل رسول الله -صلى الله 
(1) -الزحيلي ءالفقه المالكي الميسر »ص548. 
-السرخسيءالمبسوطء ج٤‏ ۲ »ص۳۱ . 
-الشربيني»مغني المحتاجءج؛ »ص۹۰٠‏ . 
-ابن مفلحءالمبدع»ج۹» ص٤ .٠١‏ 
-البهوتيءكشاف القناعءج".ص5١١.‏ 
(۲) حابن فرحون »تبصرة الحكام »ج7'ءص54. 
- ابن القيم »الطرق الحكمية »ص1. 
(۳)رواه البخاري في كتاب المحاربين من آهل الردة باب رجم الحبلى من الزنا إذا أحصنت »ج"ءص”0١55.‏ 


ومسلم كتاب الحدود باب رجم الثيب في الزنا ج۱۱ ص۱۹۱. 
(٤)ابن‏ القيم »الطرق الحكمية »س٦‏ . 
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عليه وسلم-وهو في المسجدهفناداهءفقال :يا رسول الله إني زنيت,فأعرض عنه حتى رد عليه 
أربع مرات )١("‏ 

كما أنه ثبت عن عمر -رضي الله عنه- »أنه لم يرجم امرأة وهي حبلىءولا يعلم لها 
زوج»حينما تحقق من أنها امرأة صالحةءوأنه قد اعتدي عليها من فاجر »كما أن النبي -صلى الله 
عليه وسلم- قال في الحديث التي ترويه عائشة "ادرءوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم فإن 
وجدتم للمسلم مخرجاءفخلوا سبيله »فإن الإمام لإن يخطئ في العفو خير له من أن يخطئ في 
العقوبة '(۲). وقد حصلت قصة ذكرها ابن القيم نفسه في كتابه الطرق الحكميةءتدل على أن 
القرينة غير كافية في القصاصء.واقامة الحدودءفقد توجد قرينة واضحة الدلالة على الحكم » 
ويكون الشخص بريئا . 

والقصة هي: أن عليا أتي برجل وجد في خربة بيده سكين ملطخ بدم:وبين يديه قتيل يتشحط 
في دمهءفقال الرجل : أنا قتلتهءقال علي -رضي الله عنه- اذهبوا به فاقتلوهءفلما ذهبوا به أقبل 
رجل مسرعاءفقال:يا قوم لا تعجلوا ردوه إلى عليءفردوه فقال الرجل:يا أمير المؤمنين ما هذا 
صاحبك ,أنا قتلته.فقال علي للاول:ما حملك على الاعتراف بما لم تصنعءفقال:إني رجل قصاب 
ذبحت بقرة وسلختهاءوأنا في الطريق أخذني البولءفأتيت خربة فدخلتهاءفقضيت حاجتيءثم قدم 
العسسءوأنا على هذا الحال؛ والمقتول يتشحط في دمه فأيقنت أنك لا تترك قولهم لقولي»فاعترفت 
بما لم أفعلءفسأل المقر الثانيءفأخبر بأنه قتل الرجل طمعا في المالءفلما أيقنت بقتل نفس أخرى 
بغير ذنب اعترفت بالحق.(") 

فالقصة ثبت فيها القتل بالقرينة الواضحة الدلالة»التي لا يكاد يتطرق إليها شك»ورغم ذلك كان 
من تثبت عليه الجريمة بريئا منها والخطأ في العفوءخير من الخطأ في العقوبة»وبخاصة في 
الحدود والقتصاص التي يفوت فيها نفس أو عضو . 

وأما في غير الحدود والقصاص فكما تقدم يحكم بها »وإذا حصل خطأ يمكن استدركه»ءفالقرينة 
الواضحة الدلالة على المطلوب بينة تثبت بها الحقوق في غير الحدود والقصاص . 


(١)سبق‏ تخريجه.ءص58. 

(۲)آخرجه الترمذي في كتاب الحدود يبأب ما جاء في درء الحدود.-الترمذي»سنن الترمذيءج: .ص .١ ٤٣٤‏ وابن 

ماجة في كتاب الحدود باب الستر على المؤمنين ودفع الحدود بالشبهات.-ابن ماجقسئن ابن ماجةء ج ۲ص ٠١‏ 485. 
وابن أبي شيبة في مصنفه »كتاب الحدود »باب ما ورد في درء الحدود بالشبهات . 

-اين أبي شيبةءأبو بكرء(ته؟ "ه).مصتنف ابن أبنتي شيبةء(تحقيق مختار الندوي)ءالدار السلفيةء 

الهند ۱۹۸۱م ج۹» ص۹٦٥‏ . 

واخرجه الحاكم في كتاب الحدود باب ان وجدتم لمسلم مخرجا فخلوا سبیلهءو قال هذا حديث صحيح الإسناد ولم 

يخرجاه . 

-الحاكم»المستدرك.ء ج4عص 784. 

)۳( ابن القيم الطرق الحكمية ص ٥۹٦‏ . 
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-المطلب السادس:بطلان الحكم المستند إلى علم القاضي الشخصي: 
وهو مايعرفه القاضي من وقائع الدعوى»وأسباب ثبوتهاءسواء كانت هذه المعرفةء 
قبل توليته الحكم أو بعده »وسواء حصل له هذا العلم في مجلس القضاءءأو خارجه عفإذا حكم 
القاضي معتمدا في حكمه على علمهءيعتبر هذا الحكم باطلاً عند من يقول بعدم جواز حكم 
القاضي بعلمه . 
وقد اختلف الفقهاء في ذلك على قولين : 
القول الأول : لا يقضي القاضي بعلمه مطلقا وبه قال المالكيةءوالحنابلة في ظاهر المذهب 
والشعبي وأبو عبيد ووافقهم متأخرو الحنفية والشافعية في قول في الحدود وحقوق الله 
تعالى (١).واستدلوا‏ لذلك بما يلي : 
-١‏ عن أم سلمة زوج النبي -صلى الله عليه وسلم -عن رسول الله -صلى الله عليه 
وسلم- أنه سمع خصومة بباب حجرته » فخرج إليهم فقال : "إنما أنا بشر »وإنه 
يأتيني الخصم فلعل بعضكم أن يكون أبلغ من بعض» فأحسب أنه صادق فأقضي له 
بذلك . فمن قضيت له بحق مسلم»فإنما هي قطعة من النار » فليأخذها أو 
ليتركها ' (۲) . 
-وجه الدلالة :"دل على أن القاضي يقضي بما يسمع لا بما يعلم '(©) . 
عن عبد الله ابن مسعود -رضي الله عنه- أن النبي -صلىي الله عليه وسلم- قال :" من حلف 
على يمين يقتطع بها مال امرئ »هو عليها فاجر علقي الله وهو عليه غضبان " عفأنزل الله 
تعالى:"إن الذين يشترون بعهد الله وأيمانهم ثمنا قليلا " الآيه فجاء الأشعث فقال لي: "شهودك' 
قلت :مالي شهود .قال فيمينه © قلت يا رسول الله إا يخلف: .فثك الثبي حصلى الله عليه ومنل“ 
هذا الحديث عفأنزل اله ذلك تصديقا له " . (4) 
-وجه الدلالة : أن النبي حصر البينة في الشهادة أو اليمين . 


)۱( -ابن رشد ءبداية المجتهد ونهاية المقتصد ءج ااعص لالاه. 
- ابن القيم »الطرق الحكمية »ص ٦ه.‏ 
-ابن قدامة »المغني »ج9.ص©56. 
-الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف ص۸41٤‏ . 
-ابن عابدین »ءرد المحتار »ج٥‏ ص .٤١۳‏ 
-النووي »المجموع ءج * ۲ص .۱٦۲‏ 

(۲) سبق تخريجه عص7١.‏ 

0( ابن قدامة »المغني جقةءص 5 ه, 

. أخرجه البخاري في كتاب الأحكام »باب الحكم في البئر‎ )٤( 
١ البخاري ع»صحيح البخاري ءج ص۱1‎ 
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وقد أجاب عنه ابن حزم بقوله :"ومن البينة التي لا بينة أبين منهاءصحة علم الحاكم 
بصحة حقهءفهو في جملة هذا الخبر " . 
وبأن علم القاضي داخل في عموم البينة»وأن النبي -صلى الله عليه وسلم- لم يرد بالبينة 
الشهادة فقط )١(‏ » كما أنه يمكن أن يجاب عليهم بأن الإقرار من أقوى وسائل الإثبات.ومع ذلك 
لم يذكر في هذا النص على اعتبار أن البينة الشهادة» فلزم أن يكون المراد بالبينة كل ما يبين به 
الحق» كما مر في تعريف البينة . 
-٣‏ روي عن عمر حرضي الله عنه- أنه تداعى عنده رجلان فقال له أحدهما :"أنت شاهدي " 
فقال:" إن شئتما شهدت ولا أحكمءأو أحكم ولا أشهد '(؟) 
فدل النض على أنه لا يجمع القاضي بين أن يكون قاضيا وشاهدا في وقت واحدءفخيرهما بين 
أن يكون شاهدا أو قاضيا . 
؛-لأن تجويز القضاء بعلم القاضي يفضي إلى التهمة »والحكم بما يشتهي»ويحيل ذلك إلى 
علمة(؟)»كما أنه لا يؤمن على التقي أن تتطرق إليه التهمة»ويلزم من إجازة حكم القاضي بعلمه 
مطلقاءأنه لو عمد إلى رجل مستور لم يعهد منه فجور أن يرجمه ويقول بأنه رآه يزنيءأو يفرق 
بين زوج وزوجة»ويزعم أنه سمعه يطلقهاءوهذا يفتح للقاضي سبيلا إلى قتل عدوه وتفسيقهء 
والتفريق بينه وبين من يحب (؛) . 
ه-أنه لو كان علم القاضي في الإثبات كشهادة اثنين؛لانعقد بعلمه وحده النكاح .(ه) 
-القول الثاني : يجب على القاضي أن يقضي بعلمه في الدماء والقصاص والأموال والفروج 
والحدود»سواء علم ذلك قبل ولايته أو بعدها وهو قول الحنابلة و الظاهرية »وذهب الحنفية 
والشافعية في الراجح عندهم إلى جواز أن يقضي القاضي بعلمه في غير الحدود.(") 
وذكر ابن أبي الدم شرطين لحكم القاضي بعلمه وهما: الأول أن يقول للمنكر: قد علمت 
أن له عليك ما ادعاه »والثاني أن يقول له :وحكمت عليك بعلمي فإن اقتصر على أحد الشرطين 
لم ينفذ حكمه .(۷) 
)١(‏ ابن حزم المحلى »ج؟»ص478. 
(۲) ابن قدامة» المغنيءج؟»ص5ه. 
(؟) المصدر نفسه »ج۹»ص°۹. 
)٤(‏ الشوكانيءنيل الأوطار »جة3:»ص55١.‏ 
(5) النووي المجموع» ج١7١عص57١.‏ 
)٦(‏ حابن عابدين»رد المحتارءج٥»‏ ص۴۳٤٤‏ . 
-النوويءالمجموع »ج١7.ءص157.‏ 
حابن قدامة »المغني »ج؟5.)ص55. 


حابن حزم »المحلى ءج ص55 1. 
(۷)ابن أبي الدم »أدب القطباء س ۱۱۷. 
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-أدلتهم : 
١‏ - قوله تعالى :"يا أيها الذين آمنوا كونوا قوامين بالقسط شهداء لله ولو على أنفسكم ' .)١(‏ 
وجه الدلالة : ليس من العدل أن يترك الظالم على ظلمه ءوأن يعلن الفاسق الكفر بحضرة الحاكم 
والإقرار بالظلم والطلاقءثم يقره الحاكم مع المرآةء ويحكم لها بالزوجية والميراثءفيظلم أهل 
الميراث حقهم.(؟) 
؟- حديث "من رأى منكم منكرا فليغيره بيده »فإن لم يستطع فبلسانه .فإن لم يستطع فبقلبه وذلك 
أضعف الإيمان '(5؟). 
۳- لأنه إذا جاز أن يحكم بما يشهد به الشهود»وهو من قولهم على ظنءفلان يجوز أن يحكم 
وهو على علم بما سمع أو رأى أولى .(؛) 
-٤‏ أن شريحا كان يقضي بعلمه .(5) 
وجه الدلالة : أن الحاكم إن لم يغير ما رأى من المنكرءحتى تأتي البينة على ذلك.فقد عصى 
الرسول -صلى الله عليه وسلم-ءو فرض عليه أن يغير كل منكر علمه بيده »وأن يعطي كل ذي 
حق حقه وإلا فهو ظالم )١(‏ . 
واستثنى الحنفية والشافعية الحدود؛ لأن الحدود تسقط بالشبهات وقد ندب إلى سترها ودرئهاء 
فقد قال النبي -صلى الله عليه وسلم- في حق ماعز :"هلا سترتهما بثوبك'(7).كما أن فساد 
القضاة يغير الفتوى ويمنع من العمل بحكم القاضي بعلمه»خوفا من أن يستغل ذلك بالجور 
والظلم» ولذلك اشترط ابن أبي الدم على القاضي أن يبين سبب الحكم ضمانا للمحكوم عليه 
ولعذالة القضباء . 
"القاضي يقضي بعلمه إلا في الحدودءفإنه لا يقضي في الحدود بعلمه»ما لم يوجد نصاب الإقرار 
بشرائطه»أو البينة بشرائطها '(۸). 
"ولا يقضي القاضي بعلمه في الحدود لسقوطها بالشبهة مع ندب سترها في الجملة '(4) . 
وعلى هذا القول يكون الحكم القضائي المستند إلى علم القاضي صحيحا ونافذا . 


1١ 7” النساءءآية‎ ةروس)١(‎ 

(۲)ابن حزم »المحم 3 ج۹ ص .٤۲۹‏ 

(؟)سبق تخريجه . 

. ۱٦۲ ۲ص‎ ٠ج»عومجملا»‎ يوونلا)٤(‎ 

(2)الحسام الشهيد شرح أدب القاضي للخصاف ص ٤۸1‏ . 
(1)ابن حزم »المحلى ءج ۹ص۹ .٤‏ 

(۷)سبق تخريجه. 

(8)الخصاف .أدب القضاء »ص۸1٤‏ . 

(1)ابن حجر »تحفة المحتاج اج ص۳1۸ . 
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السراجح : ورغم ما تقدم من أدلة بجواز قضاء القاضي بعلمهءإلا أننا نرجح عدم جواز قضاء 
القاضي بعلمه»مراعاة لمقاصد الشريعة من درء المفسدة المترتبة على حكم القاضي بعلمه من 
التشكيك بنزاهة القضاء ودخول التهمة على القاضي:ومنع قضاة السوء من استغلال الحكم 
بعلمهم لظلم الناسءوهذا ما جعل الشافعي رحمه الله يقول:'لولا قضاة السوء لقلنا أن للحاكم أن 
يحكم بعلمه '(١)»وعلى‏ هذا القول يكون الحكم القضائي المستند إلى علم القاضي باطلاً ومردودا. 

وهذا ما أشار إليه ابن عابدين بقوله 'للقاضي العمل بعلمه»ءوالفتوى على عدمه في زماننا 
لفساد القضاة فيه '. (؟) 

وهذا ما جعل ابن أبي الدم يشترط في حالة حكم القاضي بعلمهءعند من أجازءأن يبين أنه حكم 
بعلمه»وإن لم يبين يبطل الحكم ولا ينفذ »وطلب التسبيب ضماناً لعدم ظلم القاضي بحكمه بعلمه . 


(؟)ابن عابدین »رد المحتارءج5.ص477. 
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-المطلب السابع :بطلان الحكم لخلل في البينة في القانون: 
البينة هي الطريق لإثبات الحق المدعى .والحق هو المصلحة التي يحميهاء القانون» 
والمصلحة لا قيمة لها إذا لم يحمها القانون ءوالحق لا قيمة له إذا لم تتوفر وسيلة إثباته» وعلى 
مدعي الحق أن يثبت مصدر حقهءفالإثبات هو إقامة الدليل أمام القضاء على وجود واقعة 
قانونيةءوالوقائع المادية يجوز إثباتها بجميع طرق الإثبات . )١(‏ 
وقد بين قانون البينات الأردني رقم 7٠١‏ لسنة ١157‏ في المادة الثانية وسائل الإثبات 
والتي نصها : 
"تقسم البينات إلى : 
-١‏ الأدلة الكتابية . 
- الشهادة . 
۳- القرائن . 
-٤‏ الإقرار . 
ه- اليمين . 
5- المعاينة والخبرة ." 
ثم بين القواعد الكلية في الإثبات:وبين الأدلة الكتابية:وهي السندات الرسمية والسندات 
العادية والسندات غير الموقعة »والسندات الرسمية كما جاء في المادة السادسة بأنها السندات التي 
ينظمها الموظفون الذين من اختصاصهم تنظيمهاءطبقا للأوضاع القانونية »ويحكم بها دون أن 
يكلف مبرزها إثبات ما نص عليه فيهاءويعمل بها ما لم يثبت تزويرها »ويلحق بها السندات التي 
ينظمها أصحابها ويصدقها الموظفون الذين من اختصاصهم تصديقها »ويبطل العمل بهذه 
السندات إذا لم تستوف الشروط السابقة»كسندات رسميةءولا يكون لها إلا قيمة السندات 
العاديةءالتي ليست بقوة السندات الرسمية المعتبرة حجة على الناس كافة بما دون فيهاء قام بها 
الموظف العام في حدود اختصاصه»أو وقعت من ذوي الشأن في حضوره . 
وتبطل هذه السندات إذا تبين تزويرهاءبالطرق المقررة قانونا. 
أما السندات العادية وهي التي تشتمل على توقيع من صدرت عنهءأو على فاتحة أو بصمة 
إصبعه»وليس لها صفة السند الرسمي. 
أما الإقرار فقد ورد تعريفه في المادة الرابعة والأربعين أنه إخبار الإنسان عن حق عليه 


لآخر. 


.٥۷١ أبوالوفا »أصول المحاكمات المدنية »ص‎ )١( 
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واشترط في المادة السابعة والأربعين أن يكون المقر بالغا عاقلا غير محجور عليهءفلا 
يصح إقرار المجنون أو الصغير أو المعتوه أو السفيه أو المحجور عليه »كما يشثرط في 
الإقرار أن لا يكذبه ظاهر الحالءولا يجوز قبول الإقرار في غير مجلس الحكم بشهادة 
الشهودءما لم تسبقه قرائن قوية تدل على وقوعه .وما يتعلق بالإقرار فصلته المواد من 
المادة الرابعة والأربعين إلى المادة الثانية والخمسين»وقد نصت المادة الثالثة والعشرون بعد 
المائتين من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني الصادر في عام ١957‏ على أن 
الإقرار يكون باطلاءإذا لم يكن المقر حائزا على الأهلية أو الصلاحية الكاملة .)١(‏ 
والشهادة بين أحكامها قانون البينات الأردني»من المادة السابعة والعشرين إلى المادة 
التاسعة والثلاثين »وبين في هذه المواد أن المحكمة تسمع شهادة كل إنسان»ما لم يكن مجنونا 
أو صبياءلا يفهم معنى اليمين .ولها أن تسمع أقوال الصبيءالذي لا يفهم معنى اليمين على 
سبيل الاستدلال فقط . 
كما أن القانون أعطى للقاضي تقدير قيمة شهادة الشهود»من حيث عدالتهم وسلوكهمءدون 
الحاجة إلى التزكية .ولا تقبل المحكمة شهادة الشهودءإذا لم توافق الدعوى أو تتفق أقوال 
الشهود مع بعضها البعضءإلا بالقدر الذي تقتنع المحكمة بصحته ءوبينت أنه لا يكفي شهادة 
شاهد لإصدار حكم في أي قضيةءإلا إذا تأيدت ببينة مادية ترى المحكمة أنها كافية لإثبات 
صحتها . 
كما نص القانون على أنه يجوز الإثبات بالشهادة في الالتزامات غير التعاقدية »أما الالتزام 
التعاقدي في غير المواد التجارية »وتزيد قيمته عن عشرة دنائير أو غير محدد القيمة فلا يجوز 
إثباته بالشهادة ما لم يوجد اتفاق أو نص يقضي بغير ذلك عأما في الالتزامات التجارية أو المدنية 
التي لا تزيد قيمتها على عشرة دنانير فيجوز الإثبات بالشهادة »وهذا ما جاء في المادة الستين 
من قانون الإثبات المصريءوحدد القيمة بعشرين جنيهاءوفي قانون أصول المحاكمات اللبناني 
حدد القيمة ب75 ١ليرة‏ (2) 
- واستثنى قانون البينات الأردني جواز الإثبات بالشهادة في الالتزامات التعاقدية»حتى لو كان 
المطلوب تزيد قيمته على عشرة دنائير في الحالات التالية : 


(١)أبوالوفا‏ ءأصول المحاكمات المدنية عص7١5.‏ 
(؟) المصدر نفسه »«صس١57.‏ 
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-١‏ إذا وجد مائع مادي أو اد يحول دون الحصول على دليل كتابي»أو كان العرف 
والعادة لا يقتضيان ربطها بسند .ومثل القانون للمانع المادي بأنه لا يوجد من يستطيع 
كتابة السند وللمانع الأدبي كالقرابة بين الزوجين أو بين الأصول والفروع . 
- إذا فقد الدائن السند المكتوب لسبب لا يد له فيه . 
- إذا طعن في العقد بأنه ممنوع في القانون»أو مخالف للنظام العام أو الآداب . 
أما اليمين فقد بين قانون البينات الأردني الأحكام المتعلقة باليمين»من المادة الثالثة 
والخمسين إلى المادة التاسعة والستين»وجاء فيها أن اليمين لا توجه إلا بطلب الخصمءوأن تكون 
اليمين متعلقة بشخص من وجهت له اليمين»وإلا توجهت اليمين على مجرد العلم بها فقطعفلة 
يحلف الإنسان على فعل غيره . 
وبين أن لا تكون اليمين إلا أمام المحكمة .ولا اعتبار للنكول عن اليمين خارجهاءكما اشترط 
القانون أن تكون اليمين بصيغة وعبارة واضحة وجليه في الوقائع التي يريد استحلاف خصمه 
عليهاءوللمحكمة الحق في التدخل بهذه الصيغة لتتوجه بدقه ووضوح على المطلوب »كما أجاز 
القانون رد اليمين على من طلبها » وكل من ردت عليه اليمين فنكل عنها خسر دعواه »كما أن 
توجيه اليمين يعني في القانون التنازل عما عداها من البينات بالنسبة إلى الواقعة التي ترد 
عليها »وللمحكمة إذا كان من وجهت إليه اليمين عنده عذر يمنعه من الحضور أن تنتقل أو تنتدب 
أحد قضائها لتحليفه » وحددت الحلف بالله تعالى . 
أما بالنسبة إلى علم القاضي .فقد صرح القانون في المادة الثالثة »بأنه ليس للقاضي أن 
يحكم بعلمه الشخصي . 
أما القرائن في القانون فقد قسمها القانون إلى قرائن قانونية وهي التي نص عليها 
القانون وتغني من تقررت لمصلحته عن أي طريق أخرى من طرق الإثبات»على أنه يجوز 
نقض هذه القرينة بالدليل العكسي.ما لم يوجد نص يقضي بغير ذلكءوقرائن قضائية »وهي التي 
لم ينص عليها القانون»ويستخلصها القاضي من ظروف الدعوى ويقتنع بان لها دلالة 
معينة» واستنباط هذه القرائن متروك لتقدير القاضي ءولا يجوز الإثبات بالقرائن القضائيةءإلا في 
أحوال معينة»وهي الأحوال التي يجوز فيها الإثبات بالشهادة »وقد بينها قانون البينات الأردني 
من المادة الأربعين إلى المادة الثالثة والأربعين. 
أما الخبرة ففي بعض الحالاتءالتي يتطلب تحقيقها الإلمام بعلم أو فن لا تشمله معارف 
القاضيءكالطب والهندسة والمحاسبة والخطوطءأجاز القانون أن يحكم بانتداب خبير واحدءأو 
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ثلاثة خبراءءتستعين بهم المحكمة»كلما رأت ضرورة لذلك من تلقاء نفسهاءأو بطلب الخصوم 
وقد نصت المادة الثمانون بعد المائتين » من قانون أصول المحاكمات المصري أن للمحكمة أن 
ترد الخبير الذي اقترحوهءولو اتفقوا عليه»على أن المحكمة تختار الخبيرءولها أن تستشير 
الخصوم في ذلك» و اختيار الخبير يكون لمعارفه الفنية وعدالته.(١)‏ 

ومع أن قانون البينات عد الخبرة والمعاينة من وسائل الإثباتءإلا أنه لم يبين فيها شيء» 
كما بين باقي الوسائل وقد بيّن قانون الأحوال الشخصية الأردني في المادة التاسعة عشر 
بعد المائة"أنه يثبت العيب المانع من الدخول في المرأة أو الرجل بتقرير من القابلة أو 
الطبيب مؤيدا بشهادتهما "(۲)» وهذا يدل على اشتراط القانون ضم شهادة الخبير 
إلى تقريره»ويعتبر سببا في بطلان الحكم الاعتماد على الخبرة في الإثباتءإذا كان التقرير غير 
مؤيد بشهادة الخبير . 

وقد جاء في أصول المحاكمات الشرعية في المواد الخاصة بالبينات ما يلي: 
- يجب أن يعين في كل مذكرة حضور الزمان والمكانءاللذان ينبغي حضور الشخص فيهماء 
وأن يبين فيها هل كان مطلوبا لأداء شهادة أم لإبراز مستندءأم للأمرين معا وأن يذكر فيها 
بالتفصيل موضوع المستند المطلوب إبرازه . 
- على المحكمة أن تحلف الشاهد اليمين قبل البدء في الشهادةءولا حاجة إلى لفظ أشهد . 
- إذا اقتنعت المحكمة بشهادة الشهود حكم بموجبهاءوإلا ردتها دون حاجة إلى إجراء تزكية مع 
بيان أسباب ذلك في الحالتين بناءً على تحقيقات المحكمة . 
- المستندات الرسمية:هي التي ينظمها موظفون من اختصاصهم تنظيمهاءكوثيقة الزواج وشهادة 
الميلاد الصادرة أثر الولادة»والوثائق التي ينظمها الكاتب العدل.وسندات التسجيل تعتبر بينة 
قاطعة على ما نظمت لأجلهءولا يقبل الطعن فيها إلا بالتزوير»ويشترط في ذلك إثبات صحة 
تنظيم»أي مستند أو عقد أو وكالة أو صك كتابي منظمءأو موقع في مكان خارج المملكة الأردنية 
الهاشمية»بإقرار الفريقين المتعاقدين»أو بتصديقه من السلطات المختصةءفي البلد الذي نظمت أو 
وقعت فيه»ومن ممثل المملكة الأردنية الهاشمية في ذلك البلد إن وجد ٠ويعتبر‏ المأذون موظفا 
لمقاصد هذه المادة . 


)١(‏ أبوالوفا »أصول المحاكمات المدنية عص574. 
(١؟)‏ الأشقر »الواضح في قانون الأحوال الشخصية عص/ا7"1. 
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-إذا أدعي أن المستند المبرز مزورءوطلب من المحكمة التدقيق في ذلكءوكانت هناك دلائل 
وإمارات تؤيد وجود التزويرءتأخذ المحكمة من المدعي كفيلا يضمن لخصمه ما قد يلحق به من 
عطل وضررءإذا لم تثبت دعواه » ثم تحيل أمر التحقيق في دعوى التزوير إلى المراجع 
المختصة, لرؤيتها وتؤجل النظر في الدعوى الأصلية»حتى تنتهي دعوى التزوير المذكورة . 
- يجوز الطعن في المستندات العرفية بالإنكار أو التزوير . 
- يجوز رد أهل الخبرةءإذا كان الخبير ممن لا تقبل شهادته شرعا لأحد الخصوم . 
- لا يقبل من أحد الخصوم رد أهل الخبرة ءإلا إذا كان سبب الرد حادثا بعد التعيين . 
- إذا كانت الدعاوى المالية مستندة إلى سندءفلا تقبل البينة الشخصية لدفعها؛ءويستثنى من 
ذلك الدفع الذي يقدمه أحد الزوجين ضد الآخر. 
- يثبت الجنون والعته والأمراض التي توجب فسخ النكاح في دعوى الحجر وفسخ النكاح 
بتقرير الطبيب المؤيد بشهادته أمام المحكمةوإذا لم يكن التقرير مع شهادة الطبيب باعثا 
على الطمأنينة يحال الأمر إلى طبيب آخر أو أكثر . )١(‏ 
فنقصان أي شرط من الشروط التي اعتبرها القانون في البينات السابقة»يعتبر الاستناد إلى هذه 
البينة باطلاءويترتب على بطلان البينة بطلان الحكم المستند إليها. 
ويكون الحكم القضائي باطلاً لخلل في البينة في القانون في الحالات 
التالية : 
١-بطلان‏ الحكم المبني على سند رسمي أو عرفي إذا ثبت تزويره. 
؟-بطلان الحكم المبني على إقرار من ليس أهلا إما لجنون أو سفه أو صغر أو حجر. 
۳-بطلان الحكم المبني على شهادة من ليس أهلا للشهادة »إما لجنون أو لصغر »حيث نص 
القانون على قبول شهادة كل إنسان ما لم يكن صغيرا أو مجنونا . 
5 - بطلان الحكم المبني على شهادة تتناقض فيها أقوال الشهود مع بعضها البعض . 


. راتب الظاهر »التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية‎ )١( 
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-٥‏ بطلان الحكم المبني على شهادة في الالتزام التعاقدي الذي تزيد قيمته عن عشرة دنانير أو 
غير محدد القيمة »ما لم يوجد اتفاق أو نص يقضي بغير ذلك عأما في الالتزامات المدنية 
والتجارية »فقد أجاز القانون ذلك »كما يجوز الإثبات في الشهادة بالالتزامات التعاقدية حتى لو 
كانت قيمة المطلوب تزيد عن عشرة دنانير في الحالات التي تقدم استثناؤها . 


5-بطلان الحكم المبني على يمين تم توجيهها دون طلب الخصم . 


۷- بطلان الحكم المبني على يمين خارج المحكمة . 

8-بطلان الحكم المبني على يمين صيغته غير واضحة وجلية في الوقائع التي يريد استحلاف 

الخصم عليها . 

3 - بطلان الحكم المبني على علم القاضي الشخصي. 

٠حبطلان‏ الحكم المبني على القرائن القضائية في غير الأحوال التي نص عليها القانون » وهي 
الأحوال التي يجوز فيها الإثبات بالشهادة . 

-١‏ بطلان الحكم المبني على تقرير الخبير إذا لم يكن مؤيدا بشهادته. 

١‏ ١-بطلان‏ الحكم المبني على أي بينة من البينات المتقدمة إذا لم يتوفر فيها شرط من الشروط 
التي اشترطها القانون. 
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-الفصل الثالث : بطلان الحكم القضائي لخلل في أصول التقاضي وإجراءاته: 
-المبحث الأول : بطلان الحكم لخلل في التبليغ ٠‏ 
-المبحث الثاني: بطلان الحكم لعدم صحة التوكيل بالخصومة ٠‏ 
-المبحث الثالث:بطلان الحكم لمخالفته قواعد الاختصاص ٠‏ 
-المبحث الرابع : بطلان الحكم للتقادم ٠‏ 
-المبحث الخامس :بطلان الحكم لخلل في نظر الدعوى . 
-المطلب الأول :بطلان الحكم لسؤال القاضي المدعى عليه عن الدعوىءو كانت الدعوى غير 
صحيحة أو غير واضحة ٠‏ 
-المطلب الثاني: بطلان الحكم لمخالفة مبدأ العلنية . 
-المطلب الثالث: بطلان الحكم لعدم الخصومة . 
-المطلب الرابع :بطلان الحكم لخلل في تحليف اليمين. 
-الفرع الأول:بطلان الحكم المبني على تحليف اليمين من القاضي للمدعى عليه دون طلب 
المذدعي. 
-الفرع الثاني:بطلان الحكم لعدم حلف يمين الاستظهار في الحالات التي تستوجب حلفها ١‏ 
-المبحث الخامس : بطلان الحكم لعدم طلب المدعي الحكم له بما يدعيه. 
-المبحث السادس : بطلان الحكم لخلل في إصداره . 
-المطلب الأول : بطلان الحكم لخلل في الإعذار . 
-المطلب الثاني : بطلان الحكم لخلل في صيغته. 
-المطلب الثالث: بطلان الحكم لإصداره سرا. 
-المطلب الرابع: بطلان الحكم لعدم اشتماله على المحتويات الواجب توافرها فيه . 
-المطلب الخامس: بطلان الحكم لعدم تسبيبه. 
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الفصل الثالث 
بطلان الحكم القضائي لخلل في أصول التقاضي وإجراءاته 
إن من أسباب بطلان الحكم القضائي»وجود خلل في أصول التقاضي وإجراءاته »وقد 
عبر عنها الفقهاء بكيفية التقاضي .وتعتبر هذه الأصول من أركان الحكم القضائيءقال ابن 
فرحون : "أركان القضاء ستة:القاضي»والمقضي به»والمقضي له.والمقضي فيه»والمقضي عليهء 
وكيفية القضاء".(١)‏ 
وقد فصل ابن فرحون كيفية القضاء وأصوله»مبينا تصرفات القضاة واصطلاحاتهم»وما يعتبر 
من تصرفاتهم حكماءوما لا يعتبرءوألفاظ الحكم وما يدل عليه »وتحديد المدعي من المدعى 
عليه »فلا يستطيع القاضي السير في الدعوىء!لا بعد تحديد المدعي من المدعى عليه»حتى 
يستطيع السير في إجراءات الدعوى ؛وبيّن الدعوى وشروطها والجواب عليهاءوالإجراءات 
المتعلقة بالإعذار والتأجيل والإمهال لإحضار البينة»والتعجيز وتوجيه اليمين»وما يتعلق بها من 
إجراءات التحليف»صفة وزمانا ومكاناءوالهيئة التي يكون عليها الحالفءنحو القيام واستقبال 
القبلة»وتغليظ اليمين ثم بين الإجراءات المتعلقة يطلب البينات وسماعها »ففصل هذه الأصول 
والإجراءات تفصيلا دقيقاً (۲). 
وهذه الأصول والإجراءات تختلف باختلاف الزمان والمكان»وحجم المشاكل والقضاياءوفساد 
الناس وصلاحهم عفلم يكن التدوين والتوثيق معروفاءولا مشروطا في صدر الإسلام »وإنما كانت 
المرافعة تبدأ بحضور الخصمين إلى القاضي»وطرح الخصومة»وبعد أن يسمع القاضي من 
الطرفين ويتبين وجه الحكم ضمن أصول وإجراءات مبسطةءفينطق بالحكم بينهما فيعرف 
صاحب الحق حقه:أو أن يحضر المدعي فيرسل القاضي مندوبه»لاستدعاء المدعى عليه ويعرض 
عليه دعوى المدعي . 
فلم يكن هناك كاتب يكتبءولا سجل تدون فيه القضايا والأحكامءوتنفذ الأحكام القضائية بعد 
صدورهاءبواسطة الخصوم أنفسهمءأو يقوم القاضي بتنفيذها في الحالءولما تقدم الزمان وكثرت 
القضايا والمشاكل»وأصبح من الصعب على القضاةءأن يعتمدوا على ذاكرتهم في حفظ ما يجري 
في جلسات المحاكمةءفأوجدوا تدوين الأحكام وتسجيلها »فاشترطوا في كاتب القاضي الورع: 
وحسن السيرةءإلا أن الكتابة في بداية الأمر كانت موقوفة على رغبة القاضيءأو طلب 
الخصوم »وأول من سجل الأحكام القضائية سليم بن عترءقاضي مصر في خلافة معاوية بن أبي 


(١)ابن‏ فرحون »تبصرة الحكام »ج1 ص۱۷. 
(۲)المصدر نفسه »ج١ءعص٠14١-151.‏ 
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سفيان» في ميراث بين ورثة تخاصموا إليه» ثم تناكروا واختلفواءفعادوا إليه فحكم بينهم وسجل 
الحكم.(١)‏ ) 

وجاء في شرح أدب القاضي للخصاف, أن أول من أثبت حجج الخصمين وسجلها ابن شبرمة 
وقال:أنا أول من أثبت حجج الخصمينءولا يتركه أحد بعدي أبداءومعناه إثبات الدعوى 
بالصحيفة؛ لأنهم في الابتداء كانوا لا يثبتون المحاضر في سجلاتءلكن المدعي يدعي عن ظهر 
قلب»ويجيبه الخصم كذلك فيحفظ القاضي ويقضي من غير كتابة في صحيفة أو سجلءوكان هذا 
عسيرا »فأحدث ابن شبرمة تدوين محاضر الدعوى في السجلات؛ ليكون أسهل في القضاء »ولم 
يترك أحد بعده تدوين الأحكام .(؟) 

ويجمع بين الأمرين أن سليم بن عترءقد سجل حكما قضائيا فحسب» أما ابن شبرمة فقد أدخل 
تسجيل الحكم والدعوى»في أصول وإجراءات التقاضيءفمع ازدياد الناس وكثرة الدعاوى»أصبح 
من الصعب على القضاة الاعتماد على ذاكرتهم »وهذه الأصول والإجراءات تتبع الحاجة »فهي 
ليست قرآنا أو حكما شرعيا لا يجوز مخالفته»وإنما هي تنظيمات إدارية للوصول إلى حكم 
قضائي عادل» ويعبر عن أصول وإجراءات التقاضي في زماننا بقانون المرافعات»كما في مصر 
وأصول المحاكمات كما في الأردن ولبنان وسوريا ولا فرق بينهما »فالمحاكمة والمرافعة كلاهما 
يهدفان إلى فصل الخصومة:والوصول إلى الحكم القضائي الذي ينهي النزاع . 

ووضع هذه الأصول من واجبات الدولة والجهاز القضائيءفي سبيل تحقيق العدل واطمئنان 
الناس على أنفسهم وحرماتهم وأموالهمفتنشئ المحاكم وتقسم اختصاصاتهاءوتبين ولاية كل منهاء 
وأصول وإجراءات الالتجاء إلى القضاءءووسائل الدفاع وطرق الإثبات.وكيفية الفصل في 
المناز عات»فهناك أصول للمحاكمات المدنية والحقوقيةءرأصول للمحاكمات الجنائية»وأصول 
للمحاكمات الشرعية »وبهذا يستطيع الشخص أن يحدد المحكمة المختصة في نظر دعواهءفلا 
يرفع قضية متعلقة بالأحوال الشخصية في محكمة مدنيةءأو محكمة مختصة بالجنايات »كما أن 
أصول المحاكمات تبين القواعد المتعلقة بكيفية رفع الدعوىءوالبيانات الواجب توافرها في 
صحيفتهاءوالوقت الذي تعتبر فيه الدعوى مرفوعة .وكيف تنظر هذه الدعوىءوإجراءات 


الحضورءوجزاء التخلف عن الحضور »و إجراءات إثبات الدعوى »ومتى يتم إبداء الدفوع 3 


)۱( مدكور »محمد سلام )5 5١).القضاء‏ في الإسلام ؛(ط١).‏ القاهرة:دار النهضة العربية ص۸٤‏ . 


(۲) الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف »ص٦۸٤‏ . 
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وكيفية إصدار الحكم وبياناته»وكيفية الطعن فيه»وقواعد وشروط تنفيذه وكل ما يتعلق بالدعوى» 
من رفعها إلى فصلهاءواكتساب الحكم الحجية )١(.‏ 
-تعريف إجراءات التقاضي: 
-"طريق الحكم وصفته:طريق كل شيء ما يتوصل به إلى ذلك الشيء» والحكم فصل 
الخصومات"(؟). 
-" طريق كل شيء ما توصل إليه»حكما كان أو غيره '(۳) . 
- أصول المحاكمات الحقوقية أو المدنية:هي مجموع القواعد والمراسم»الواجب على الخصوم 
اتباعها في الادعاء والمرافعة أمام المحاكم؛ لأجل حل النزاع وفصل الخصومة بينهماءوإيصال 
الحق إلى صاحبه )٤(‏ . 
-وعرفها الدكتور عبد الناصر أبو البصل بقوله :"يقصد بإجراءات التقاضي القواعد 
والخطواتءالتي تبين كيفية رفع النزاع أو القضيةءإلى المحكمة لتفصل فيهاءوتصدر حكما لتحقق 
الغايةءالتي من أجلها كان القضاء '(5) .ويلاحظ أن التعريفات السابقة كلها على أنها الطريق التي 
يتوصل بها إلى الحكم »من رفع الدعوى إلى صدور الحكم » ووضع تنظيم لأصول وإجراءات 
التقاضيءيتفق ومقاصد الشريعةءالتي تهدف إلى تحقيق مصالح الناس ءوالمراد بمقاصد الشريعة 
في فقه المرافعات: المعاني والحكم ونحوها من الأهداف والغايات التي راعاها الشرع لتحقيق 
مصالح العباد في إجراءات المرافعة (5). 
والمقاصد الشرعية لفقه المرافعات وأصول وإجراءات التقاضي تتلخص بما يلي : 
-١‏ تحقيق الوصول إلى العدل .والعدل تعيين الحق لصاحبه وتمكينه منه »فالقضاء بالحق 
مقصد من مقاصد الشريعة »وبالعدل قامت السماوات والأرض. 
؟- ضبط إجراءات التقاضي وإتقانهاءمن كتابة الدعوى والإجابة»والدفوع والشهادات 
والآجالء والأحكام ؛ حتى لا تتعرض للجحود والنسيان واستيفاء القضية حظها من 
النظر والتثبت وتتبع وجوه الحق»واستقصاء الحجج والبينات»بقدر ما يستطيع القاضي › 
فيخرج الحكم وقد استكمل واستوفى ما يجب له من كمال فيستحق التنفيذ . 


(١)الشيباني»‏ نيل المآرب 6 ج”اءص157. 
(۳)البهوتي »گشاف القناع جص ۳٣۰‏ . 
5( خوري فارس »أصول المحاكمات الحقوقية عص١7.‏ 
(6)أبو البصل »شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية ص۸٤‏ 21 
")آل خنين »عبد الله بن محمد بن سعد .(١١١0٠).المدخل‏ ! فقه المرافعاتء(ط١).الرياض‏ :دار العاصمة للند 
یں : صن عدار 
والتوزيعء»ص84. 
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۳- التعجيل بالفصل في القضية بعد اتضاحها لما يحققه من مصالح»بانتفاع صاحب الحق 
بحقه واطمئنانه عليه .وإزالة إثم الظلم عن المحكوم عليه»ورفع الأحقاد بين 
المتخاصمين»وإزالة الضغائن:ودفع التهمة عن القاضي؛ لأن في تأخير الحكم شبهة 
العجز أو محاباة الخصوم ٠»‏ ويترتب على التأخير مفاسد»هي ضد تلك المصالح 
السابقة » لهذا كان لا بد من تجنب التطويل في إجراءات الخصومة . 

٤‏ قطع الخصوماتءرفعا للتهارج»ودفعا للتقاتل»بإعادة الحقوق إلى أصحابهاءويصل 
صاحب الحق إلى حقه عن طرق الإجراءات المرسومة للتقاضي بفيقتتع بما يصير إليه 
بهذا الطريق. 

ه- التيسير ورفع الحرج ؛لأن في الحرج مشقة »والمشقة غير المعتادة مرفوعة عن المكلف 
شرعاءفتيسير إجراءات التقاضي باختصارها قدر الإمكانءفيه حفظ لجهد القاضي 
والخصوم. 

-٦‏ منع مماطلة الخصوم ؛بهدف تأخير الفصل في القضيةءبوضع الإجراءات التي تضمن 
ذلك» فيحرم على الخصم إطالة أمد النزاع»وتشعيب الخصومات من غير طلب حقءأو 
بالإكثار من طلب الإمهال»لغير غرض إلا إطالة أمد النزاعءأو بادعاء بينة يعرف أنها 
لا تصلح لإثبات الحقءأو يدفع بدفع يعرف أنه غير صحيح . 

- منع التهمة عن القاضي صيانة لهءوللحكم القضائي من الضعف أو الوهنءفلا يقضي 
لنفسه أو لأصوله أو لفروعه أو على عدوه .ويسبب الحكم القضائي»ويساوي بين 
الخصوم في لفظه ولحظه ومجلسه . 

۸- حفظ الحقوق المتنازع عليها في أثناء عملية سير الدعوى؛ حتى لا يتعرض الحق 
المتنازع عليه للهلاك أو التلف .ومن ذلك الحجز على المتنازع عليه طيلة نظر 
الدعوى ٠‏ والمنع من التغيير فيه»والإذن بما يصلح المتنازع عليه فقط )١(.‏ 


وسيرة النبي -صلی الله عليه وسلم حفي القضاء تدل على اعتباره لأصول وإجراءات 


التقاضي فقوله : "البينة على المدعي واليمين على من أنكر .)١('‏ 


يبين النبي حصلى الله عليه وسلم- على من يقع عبء الإثبات فلو وجه القاضي اليمين إلى 
المدعي»قبل سؤال المدعى عليه عن الدعوىءكان حكما باطلا ؛وذلك لأن المدعي صاحب البينة 
الضعيفة المرجوحة.والمدعى عليه صاحب البينة الراجحة بفيكلف المدعي بالبينة »فإذا عجز 


)0( آل خنين » المدخل إلى فقه المرافعات عص ۱۱۰-۸۹. 
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يوجه اليمين إلى المدعى عليه »وهذا من أصول وإجراءات التقاضيءوالحكمة في ذلك أن جانب 
المدعي ضعيف؛ لأنه يقول بخلاف الظاهرءفكلف الحجة القوية وهي البينة»فيقوى بها ضعف 
المدعي»وأما جانب المدعى عليه فهو قوي؛ لأن الأصل فراغ ذمتهءفاكتفى منه باليمين»وهي 
حجة ضعيفة؛ لأن الحالف يجلب لنفسه التفع»ويدفع عنها الضرعفكان ذلك في غاية الحكمة . 

كما أن الفقهاء قالوا :لا يجوز بناءٌ على هذا الحديث,.أن نطلب من المدعى عليه اليمين»إلا إذا 
عجز المدعي عن البينة قال أبو حنيفة :"إن ثبوت الحق في اليمين»مرتب على العجز عن إقامة 
البينة * )١(‏ ؛لأن اليمين بدل عن البينة »والبدل إنما يصار إليه عند عدم الأصل )١(‏ . 
وخالف الشافعية فقالوا:إن قال لي بنية حاضرةءولكني أريد أن أحلفه حلفه؛لأنه قد يكون له 
غرض في إحلافهءبان يتورع عن اليمين فيقر.وإثبات الحق بالإقرارءأقوى وأسهل من إثباته 
بالبينة (؟) . 

ووافقهم أبو يوسف في أن الحديث الشريف لا يدل على أن يكون اليمين حق المدعيء 

عند العجز عن البينة إلا بطريق مفهوم المخالفة»وهو ليس بحجة عندناءفكيف يتم الاستدلال به 
في مقابلة عموم الحديث الشريف . 

أما الحنابلة وأبو يوسف فقالوا بالتفريق بين البينة الحاضرة في المجلس.والبينة البعيدة »فإذا 
لم تكن البينة حاضرة في مجلس الحكمءفللمدعي غرض صحيح في الاستحلاف»وهو أن يقصر 
المسافة والمؤنه عليه بإقرار المدعى عليهءأو بنكوله عن اليمين»فيتوصل إلى حقه في الحالءفكان 
له حق اليمين بخلاف ما إذا كانت البينة حاضرة في مجلس الحكمءفإن هذا الغرض من قصر 
المسافة ونحوه لا يحصل بإقامة البينة الحاضرةءفلم يبق له غرض صحيح في الاستحلاف )٤(‏ . 

والراجح قول الحنابلة وأبو يوسف حيث أن المدعي إذا كان له غرض صحيح في 
الاستحلاف .كان له ذلك »كما أن طلب المدعي تحليف الخصم يعني التزام بما سيترتب على هذا 
الإجراء وقبوله به .فإذا حلف المدعى عليه »فصلت الخصومة »ولا يكون له الحق في إقامة 
البينة بعد التحليف» وستأتي المسألة في بطلان الحكم لخلل في تحليف اليمين . 


(؟) الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف »ص1۲. 

)"( -النووي »المجموع چ ۲ص .۱٦۰‏ 
-ابن حجر ي»تحفة المحتاجءج؛ »ص .77٠١‏ نفس المعنى والعلة 

(١‏ -ابن الهمام »شرح فتح القدير ؛جلاءعص ١5١.وقول‏ محمد مضطرب فنقل عنه أنه مع ني يوسف ونقل عنه 
ج الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف ص 1۲ . 
ك البهوتي »کشاف القناع جاص ۰ a:‏ 
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والحديث وكلام الفقهاء فيه يدل على اعتبار أصول وإجراءات التقاضي»وعلى وجوب الالتزام 
بهاءوما الخلاف السابق إلا دليل على أهمية فهم الأصول الواردة في الحديث »ووجوب الالتزام 
بها في التقاضيءبالإضافة إلى المصالح والمقاصد الشرعية السابقة الذكر في أهمية أصول 
وإجراءات التقاضي . 

وأي طريق أو إجراء أو عمل يوصل إلى مقصود الشرع والمصالح التي يراد تحقيقهاءفهو 
مقصود لذاتهءوهذا ما أكده ابن القيم بقوله : "إن الله أرسل رسلهءوأنزل كتبه ليقوم الناس بالقسطء 
وهو العدل الذي قامت به السماوات والأرض ٠‏ فإذا ظهرت أمارات الحق » وقامت أدلة العقل » 
وأسفر صبحه باي طريق كان › فثم شرع الله ودينه ورضاه وأمره » والله تعالى لم يحصر طرق 
العدل وأدلته وأماراته في نوع واحدءوأبطل غيره من الطرق التي هي أقوى منه وأدل وأظهر › 
بل بين مما شرعه من الطرق أن مقصوده إقامة الحق والعدل » وقيام الناس بالقسط » فاي 
طريقة استخرج بها الحق ومعرفة العدل وجب الحكم بموجبها ومقتضاها » والطرق والأسباب 
وسائل لا ترد لذواتها » وإنما المراد غايتها التي هي المقاصد » ولكن نبه بما شرعة من الطرق 
على أسبابها وأمثالها » ولن تجد طريقا من الطرق المثبتة للحقءإلا وهي شرعة وسبيل للدلالة 
عليها » وهل يظن بالشريعة الكاملة خلاف ذلك ؟ )١('‏ 

ولا بد من وجود هذه الأصول عند المسلمين وعند غيرهمءفلا يصلح أن يسير القضاء 

بشكل غير منظم أو عشوائيءفلا بد له من أصول ومراسم يسير عليها القضاء؛ صيانة للحقوق 
وحفظا لهيبة القضاء وتحقيقا للعدلءوقد نقل فارس خوري مقولة عن نابليون تؤكد ضرورة 
وجود أصول وإجراءات للتقاضي »ونصها " لا مندوحة عن الأصول والمراسم في المحاكمات» 
لصيانة حقوق الغرماء »ولا يوجد عندي موضع للقضاء الكيفي الاحتياطي'(؟). 

والإسلام دين النظام والترتيبءفقد استنبط الفقهاء قيودا على القاضي في ملبسه 
ومأكله»واختلاطه بالناسءوقبوله الهدية»وحضوره الجنائزءوتدخلوا في أدق تفاصيل حياته؛ حفظا 
لهيبته وهيبة القضاء الذي يمثله »وقد سبق وأن أشرت إلى ذلك في مبحث شروط القاضي › 
وفقهاء المسلمين اهتموا بهيبة القضاء ومجلسه.منذ العصور الأولى من تخصيص مكان معين في 
البلد أو الجهة؛ يحضر فيه القاضي والمتقاضون.وتقام الدعوى أمامه بحيث لا يتعداه »ولا عبرة 
للاحكام التي يصدرها خارج مكان ولايته »ويعتبر معزولا عن نظر القضايا في غير مجلسه » 
وقد عرف الفقه الإسلامي فكرة تقييد القاضي بأيام خاصة في الأسبوع يقام فيها مجلس 


)0( ابن قيم الجوزية 3 إعلام الموقعين 0 ج٤‏ ص ۲۷۲ . 
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القضاءءوتنظر الدعاوى» وعرف فقهاء المسلمين الاختصاص المكاني والزماني والقيمي 

والشخصي )١(.‏ وسيأتي ذلك تفصيلا فيما يتعلق بالاختصاص في هذا الفصل»وأصول إجراءات 

التقاضي الأصل فيها أنها وضعت لخدمة الناسءوالتسهيل عليهم و تحقيق مصالحهم »وهذا لا 

يكون بالشكلية المحضة والإجراءات المعقدةءالتي تجعل القضية بين أروقة وساحات المحاكم 

سنوات طوال»فطول الإجراءات وتعقيدها قد يلجئ أصحاب الحقوق أحيانا إلى تركهاءحتى لا 

يدخلوا في هذه المتاهات» فمن العدل وضع الإجراءات والأصول التي تسرع في فصل 

الخصومات . 

ولهذا كان مما يعاب على قوانين أصول المحاكمات وإجراءات التقاضي ما يلي : 

-١‏ إطالة أمد المرافعة .فبعض الدعاوى تستمر بالغدو والرواح في المحاكم سنين كثيرة»حتى 
تتوارثها الأجيال جيلا عن جيل :وكم من القضايا يموت فيها الغرماءءقبل الوصول إلى 


ننبحة . 


؟- تأخير الحق عن صاحبه زمنا طويلاءفالمدعي تشوق إلى نتيجة دعواهءفإن طال عليه بلوغ 
تلك الغايةءقد تكون زالت الحاجة التي كان يسعى لسدها بهذا الحق . 

۳- عجز الخصوم عن إدراك هذه الأصول والمراسمءالتي أصبحت فنا عميق الأغوارءلا يدركه 
إلا أهل الفنءالمنقطعون إلى دراسته والاشتغال فيه»حتى صارت المرافعة حرفةءلا يستطيع 
القيام بها إلا أهل الاختصاص من المحامين . 

-٤‏ جسامة النفقات القضائية التي أوجبتها هذه الأصولءمن رسوم الدعوى والتبليغ والإعلام 
وأجور المحامين والخبراء والغرامات والطوابععمما قد يعجز صاحب الحق عن الوصول 
إلى حقه»وتكون هذه النفقات هي الحائل . 

-٥‏ ضياع الحق بالتمسك بالشروط الشكلية»التي أوجدتها أصول وإجراءات التقاضي في بعض 
الأحيان . 

فإذا تجاوز المدعي المهلة المحددة أو لم يستوف القالب القانوني لدعواه »فقد يكون ذلك سببا 
لخسران الدعوى وضياع الحق .(؟) 


)0 مدكور »القضباء في الإسلام س 67 
(؟)خوري أصول المحاكمات الحقوقية :ص .۲٠١-۲۲‏ 
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وأصول التقاضي وإجراءاتهءالأصل أن لا تمس أصل الحق بطريق مباشرءوإنما تنصرف 
مهمتها إلى مجرد رسم السبيل الواجب اتخاذهءوالأوضاع التي تلزم مراعاتها عند الالتجاء إلى 
القضاء»وترشد القضاء إلى كيفية الفصل في الخصوماتءفلا تمس أصل الحق بطريق مباشر ما 
لم ينص القانون على أن إجراء ما يترتب على تركه آثار تتصل بأصل الحقءوقد تمس هذه 
الأصول الحق بطريق غير مباشرءفتؤدي إلى الإبقاء عليه أو إلى زواله»كما في سقوط الحق 
بالتقادم »وذلك بوقف السير في المطالبة القضائية المدة المسقطة لأصل الحق . )١(‏ 
ومن المعروف أن المصالح الدنيويةءلا تكون مصالح محضةءبل لا بد أن تكون هذه المصالح 
مشوبة ببعض المفاسد»من حيث مواقع الوجود »والمصالح والمفاسد الراجعة إلى الدنيا إنما تفهم 
على مقتضى ما غلبءفإذا كان الغالب جهة المصلحةءفهي المصلحة المعتبرة عرفاءوإذا غلبت 
الجهة الأخرى فهي المفسدة المعتبرة عرفا . 
ومقصد الشرع يرتبط بالمصلحة عند مناظرتها مع المفسدةءفهي المقصودة شرعا »ووجود 
المفسدة المرجوحه لا يلغي تلك المصلحة .فلم يخلص في الدنيا لأحد جهة خالية من شركة 
الجهة الأخرى .(؟) 
وبالنظر إلى المصالح المتحققة من وجود أصول وإجراءات للتقاضي يجب اتباعها والعمل 
بها فلا عبرة بهذه المفاسد . 
ونسعى في وضع الإجراءات والأصولءالتي تحقق المصلحة»وتسهل على الناس قدر الإمكان . 
ويمكن تبسيط إجراءات التقاضي»والحد من تعقيداتها بأمور منها : 
-١‏ لزوم اتسام الإجراءات القضائية بالمرونة:وعدم المبالغة في تعقيدهاءوإطالة أمدها بحجة 
تحقيق العدل والمساواة . 
-١‏ اعتبار الشكل وسيلة لا غاية .فإذا تحققت الغاية المقصودة من الإجراءءفلا مبرر لإبطاله 
بحجة عدم إتباع الشكل المطلوب. 
٣‏ تقسيم العمل في المحاكم»وتخفيف عبء المحاكم ذات القضايا الكثيرةءوزيادة عدد القضاة 
فيهاء وتكليف موظفين بالتوثيقات والعقود من غير الهيئة القضائية وعدم شغل القضاة 
بها . 
4- عدم إعطاء فرصة للمتنازعين لإطالة أمد النزاع»والسرعة في البت في الدعاوى؛ حتى 
لا يمل الخصومءفتكون المماطلة وسيلة لكسب القضية .(؟) 


(١)أبو‏ الوفا »أصول المحاكمات المدنية عص”؟7. 


(۲)الشاطبي »الموافقات»ج”"ءصة 5 . 
(۳) أبو البصل »أصول المحاكمات الشرعية ء٬ص۹٤٠.‏ 
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وفي هذا المبحث لن نفصل بين الفقه والقانون»فكل أصول وإجراءات التقاضي المقصود بها 
تنظيم القضاءءوحفظ هيبته وحسم النزاعات والخصومات»والتسهيل على الناس قدر الإمكان »فهو 
مقصود في الشريعة »وكل إجراء يؤدي إلى عرقلة سير المحاكمات:ويطيل أمدها »ويجعل 
أصحاب الحقوق يملون من متابعتها »فهو غير مقبول في شريعتناءولا ينسجم مع مقاصدهاء 
وتطور هذه الإجراءات مرتبط بفساد الناس وصلاحهمءفالاحتياطات اللازمة في إجراءات 
التقاضي في حال فساد الناس»أكثر من الإجراءات اللازمة في حال صلاحهم:ومما يؤكد ذلك : 

-١‏ عدم اشتراط أبي حنيفة إثبات عدالة الشهود »ومخالفة الصاحبين له في ذلكء وعلل من 
بعدهم هذا الاختلاف في إجراءات قبول شهادة الشاهد,.باختلاف الزمان من حيث الفساد 
والصلاحعفقالوا :"الفتوى على قولهماءلاختلاف حال الزمان ءولذلك قالوا هذا الخلاف 
خلاف زمانءلا حجة وبرهان ؛وذلك لأن الغالب في زمان أبي حنيفة الصلاح»بخلاف 
زمانهما ".(۱) 

۲- تغليظ الإجراءات وتشديدها إذا تغير حال الناسءواستحداث القضاة إجراءات تتناسب مع 
هذا الحال »فقد بلغ عمر بن عبد العزيزءأن بعض قضاته»قضى بتحليف اليمين على 
المصحف» فقال: 'تحدث للناس أقضيه بقدر ما أحدثوا من فجورءأي الكذب »والمعنى 
أن القضاة يستنبطون لأهل الخصومات أحكاما بقدر أحداثهم الظلم والفجور؛ كي تكون 
رادعة لهم »ومن ذلك تحليف العامة على المصحف )١('‏ . 

ومن الطبيعي أن الإجراءات المطلوبة في تنظيم التقاضي في زمن صلح فيه الناس»تختلف 

عن الإجراءات المطلوبة في حال فسادهمءكما أن الإجراءات المطلوبة في تنظيم إجراءات 

التقاضي تتطور بازدياد أعداد الناس»ءوتباعد مساكنهم» واختلاف معاملاتهم»ووسائل اتصالهم» 

وما يجد عليهم من تطوراتءوالشريعة الإسلامية قادرة على مواكبة هذه التطورات» 

والتغييرات بتشريعاتها وكلياتها . 

وسنبحث هذا الموضوع بتتبع إجراءات المحاكمة»من رفع الدعوى إلى إصدار الحكم 
الفاصل في موضوعهاءوهذه الإجراءات الواردة في الأصول المدنية أو الشرعية»على حد سواءء 
لولي الأمر الحق في وضع الأصول والإجراءات المناسبة للتقاضيءلما تقدم من مشروعية هذه 
الأصول .كما أن له الحق في تطويرها حسب مستجدات كل عصر وزمان »على أن تراعي 
مقاصدها من تحقيق العدالة»والتسهيل على الناسءوالبعد عن الإغراق في الشكلية التي تطيل أمد 


1( ابن الهمام »شرح فتح القدير ء ج1 ص0۸٤‏ . 
(؟) الجعلي عسراج السالك .ج7اءعص”١7.‏ 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


11۹4 


التقاضي .وسأقتصر في دراسة هذه الإجراءات على قانون أصول المحاكمات الشرعيةءرقم ٠١‏ 
لسنة ١1559‏ مع تعديلاته الصادرة بقانون مؤقت رقم ۸٤‏ سنة٠٠٠۲ءبالإضافة‏ إلى قانون أصول 
المحاكمات المدئية» رقم4؟ الصادر سنة 1848 ١مءوقانون‏ مؤقت رقم"7 لسنة 7٠٠١7‏ المعدل 
لقانون أصول المحاكمات المدنية»والاستعانة في إثرائها بكتب القانون الأخرى عند 
الحاجةءوإثراء بعض هذه الأصول ببعض نصوص الفقهاء الدالة على وجود هذا الإجراء عندهم 
قديماء في حالة توفر هذه النصوص .وفي حالة عدم توافر النصوص فهذه الإجراءات تتوسع 
بحسب الحاجة وأعداد الناسءوالإسلام بقواعده وكلياته لا يعارضها .بل يحث على اتخاذ كل 
الوسائل والإجراءات التي تسهل على الناس وتعينهم في حل نزاعائهم وخصوماتهم »فلا يتصور 
قصر الحق في التقاضي على من يحسن تقديم الدعوى بشروطها »فكل شخص له الحق في أن 
يلجأ إلى القضاءءليعرض عليه الخصومة «وبعد عرض الدعوىءإن كان المدعي قد استكمل 
شروط تقديمها قبلت .وإن كانت غير مستكملة للشروط الواجب توافرها في لائحة الدعوى يحكم 
بردها ؛ وذلك لبطلان لائحة الدعوى غير المستكملة للشروط الواجب توافرها فيها )١(.‏ 
ولم يكن الأمر في العصور المتقدمة كذلك.فقد كان المدعي يقدم دعواه مشافهة أمام 

القاضيءفينظر فيها القاضي مشافهة كذلك.من غير أن يكتب.وكان هذا الأمر عسيراءسيماً مع 
ازدياد الناس وتغير أحوالهم ءوفي ذلك يقول الحسام الشهيد في شرحه لأدب القاضي 
للخصاف :"في الابتداء كانوا لا يثبتون المحاضرءلكن المدعي يدعي عن ظهر قلب»ويجيبه 
الخصمءفيحفظ القاضي ذلك.ويقضي من غير أن يكتب ذلك في صحيفة »وكان ذلك عسيرا 
فأحدث ابن شبرمة ذلكءوهو كتابة المحاضر والدعوى ليكون أسهلءوالقضاة في زماننا هذا 
عليه» ولم يتركه أحد بعده "(۲). 

وعليه الحال في زمانناءفلا تقبل المحاكم على اختلاف اختصاصها الدعوى إلا مكتوبة 
بلائحة » ووضعوا شروطا لهذه اللائحة »فقد نصت المادة الثامنة والثلاثون والتاسعة والثلاثون 
والحادية والأربعون من أصول المحاكمات الشرعية على اشتراط : 
-١‏ أن تكون اللائحة مكتوبة بالحبر بخط واضح أو بالآلة الكاتبة . 
-١‏ أن تكون على ورق أبيض من القطع الكامل. 
۴- أن لا يستعمل من الورقة إلا صفحة واحدة مع ترك هامش فيها. 


)١(‏ أبو الوفاءنظرية الدفوع في قانون المرافعات »ص44ل. 
(۲) الحسام الشهيد .شرح أدب القاضي للخصاف عص587. 
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4- الاقتصار في اللائحة على بيان موجز للوقائع المادية»التي يستند إليها أي من الخصوم في 
إثبات دعواهءأو دفعه حسب مقتضي الحال . 

5- ينبغي إدارج نصوص المستند المحتوي على أدلة جوهرية في اللائحة أو إلحاقه بها )١(.‏ 

وقد أجملت المادة الحادية عشرة والمادة الثانية عشرة من أصول المحاكمات الشرعية»محتويات 

اللائحة بأن تكون مشتملة»على اسم كل من الفرقاء وشهرته ومحل إقامتهءوعلى الادعاء والبينات 

التي يستند إليها بالإضافة إلى دفع الرسم المطلوب لهذا لادعاء (۲) »وقد فصلت المادتان السادسة 

والخمسون والسابعة والخمسون من أصول المحاكمات المدنية هذه المحتويات بما يلي : 

. اسم المحكمة المرفوع أمامها الدعوى‎ -١ 

-١‏ اسم المدعي الكامل ومهنته أو وظيفته»ومحل عمله وموطنه:وإسم من يمثله بالكامل»أو مهنته 
أو وظيفته»ومحل عمله وموطنه . 

۳- أ- اسم المدعي عليه بالكامل ومهنته أو وظيفته ومحل عمله وموطنه واسم من يمثله بالكامل 
أو مهنته أو وظيفته ومحل عمله . 
ب- فإن لم يكن للمدعي عليه؛أو من يمثله محل عمل أو موطن معلوم»فآخر محل عمل أو 
موطن أو محل إقامة كان له . 

5 - تعيين موطن مختار للمدعي في الأدرن»إن لم يكن له موطن فيها ءوفق أحكام المادة التاسعة 
عشرة من هذا القانون . 

- موضوع الدعوى . 

5- وقائع الدعوى وأسانيدها وطلبات المدعي . 

۷- توقيع المدعي أو وكيله . 

۸ تاريخ تحرير الدعوى . 
ونصت المادة السابعة والخمسون على أن يرفع مع اللائحة ما يلي : 
حافظة المستندات المؤيدة لدعواه»مع قائمة بمفردات هذه الحافظة . 

-١‏ قائمة ببيناته الخطية الموجودة تحت يد الغير. 

-١‏ قائمة بأسماء شهوده وعناوينهم الكاملةءوالوقائع التي يرغب في إثباتها بالبينة الشخصية؛لكل 
شاهد على حده . 


(١)الظاهر‏ «التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية عص 6/. 


(؟)الظاهر ,»التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية عص55. 
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“- يجب على المدعي أو وكيلهءأن يوقع على كل وثيقة من الأوراق الموجودة ضمن حافظة 


م 


مستتداته. 

“٤‏ بعد أن يستوفي الرسومءيقيد قلم المحكمة لائحة الدعوى في اليوم نفسه»في سجل الدعاوى 
برقم متسلسل.وفقا لأسبقية تقديمهاءويوضع عليها وعلى ما يرافقها من أوراق خاتم المحكمة 
ويذكر أمام الرقم تاريخ القيد ببيان اليوم والشهر والسنة»ويؤشر بكل ذلك على صورة 
اللائحة . )١(‏ 

وهذه المحتويات والبيانات كما نص القانون يجب توافرها في اللائحة »وتاريخ بدء الدعوى 

يعتبر من استيفاء الرسمء.كما تقدم في المادة الثانية عشرة من أصول المحاكمات الشرعية "يعتبر 
مبدأ الدعوى من تاريخ استيفاء الرسم " والقاضي لا يحول لائحة الدعوى لاستيفاء الرسم إلا بعد 
التحقق من اشتمالها على البيانات والمرفقات المطلوبة فيهاء فالقاضي إذا وجد فيها نقصان أو 
خلل » يأمر المدعي بإكماله ءفإذا جهز المطلوب حولها إلى استيفاء الرسم »وإذا نقص شيء من 
المحتويات والبيانات المطلوبة في لائحة الدعوى ءلا يعتبر سببا في بطلان الحكم» وإنما يلفت 
نظر المحكمة لذلك .ويعتبر مأخذا عليها » فمثلاً إذا لم يكن الورق من القطع الكاملءلا يستوجب 
نقض الحكم .وإنما كما أسلفت تبه المحكمة ويلفت نظرها لذلك » ويصدق الحكم .أما أسباب 
بطلان الحكم لخلل في أصول إجراءات التقاضي عفقد بينته في المباحث التالية : 


۲٤ معدل لقانون أصول المحاكمات المدنية‎ ۲٠٠۲ لسنة‎ ۲١ قانون أصول المحاكمات القانون المؤقت رقم‎ )١( 
١988 لسنة‎ 
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الأخوة أو الأخوات» ممن يدل ظاهره على أنه بلغ أو أتم الثامنة عشرة من 

عمره»على أن لا تكون مصلحة المطلوب تبليغه متعارضة مع مصلحتهم . 
- إذا لم يجد المحضر من يبلغه»أو امتنع من وجده عن التبليغ» يلصق نسخة من 

الورقة القضائية المراد تبليغها على الباب الخارجي»أو على جانب ظاهر للعيان»من 

المكان الذي يقع في موطنه المطلوب تبليغه أو عمله»بحضور شاهد على الأقل »ثم 

يعيد نسخة من ورقة التبليغ إلى المحكمةءمع شرح واقع الحال .وإذا كان هنالك 

مستندات يسجل على الورقة التي قام بإلصاقها ضرورة مراجعة قلم المحكمة ؛لتسلم 

هذه المستندات ويعتبر هذا تبليغا قانونيآ . 
۷- تبليغ القاصر أو فاقد الأهلية يكون بتبليغ وليه أو وصيه . 
8- تبليغ الشهود يكون وفق نفس الإجراءات السابقة . 
ويعتبر التبليغ منتجا لآثارهءمن وقت توقيع المطلوب تبليغه على ورقة التبليغ»أو من وقت 
امتناعه عن التوقيع عليها. 

ويترتب: على عدم الالتزام بالأحكام الخاصة بالتبليغ وإجراءاته»وعدم مراعاة مواعيده 
وشروطه المنصوص عليها فيما تقدم»بطلان التبليغ ومن ثم الطعن بالحكم الصادر بتبليغ 
باطلءباعتباره حكما باطلا »إلا إذا حضر المطلوب تبليغه.فيعتبر الحكم صحيحا؛وذلك لان 
الغرض من إجراء التبليغ وهو حضور المراد تبليغه قد تحقق»والإجراء وضع لتحقيق غرض 
معين ,فإذا تحقق هذا الغرض والهدف المرادءلا يطعن بالحكم بسببهءفالإجراء ليس مقصوداً 
لذاته. 

وهذا يتفق مع مقاصد الشريعة في القضاء من تحقيق العدالة والمساواة بين الخصوم › 
وإعطائهم الفرصة في حق الدفاع عن أنفسهم .وذلك بتبليغهم تبليغا صحيحا ؛ليتمكنوا من المثول 
أمام القضاء والمواجهة . 
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-المبحث الثاني: بطلان الحكم لعدم صحة التوكيل بالخصومة : 

تبدأ الدعوى بتقديم المدعي لائحة الدعوىءوتبليغ المدعى عليه بهذه اللائحة »فإذا جاء 
الموعد المحدد لنظر الدعوىءإما أن يحضر الخصوم بذاتهم أو بوكلاء عنهم:والوكالة بالخصومة 
جائزة شرعا ٠‏ فقد ورد عن عبد الله بن جعفر -رضي الله عنهما- أن عليا -رضي الله عنه- 
كان لا يحضر الخصومة ءوكان يعلل ذلك بأنه يحضرها الشيطان»فجعل الخصومة إلى عقيل 
فلما كبر ورَّق»؛ حولها إلي »فقال علي رضي الله عنه :"ما قضي لوكيلي فهو لي .وما قضي على 
وكيلي فهو علي ". 

ويستفاد من هذا الأثر أن التوكيل بالخصومة جائزءفقد وكل علي -رضي الله 
عنه- عقيلا بالخصومةءثم وكل من بعده عبد الله بن جعفر »كما أن زوج فاطمة بنت 
قيس لما طلقهاءوكلَ أخاه بنفقتهاءوخرج إلى اليمن»فخاصمته إلى رسول الله -صلى الله 
عليه وسلم-.فلم يجعل لها النفقة ولا السكنى لأنها مطلقة ثلاثاءفالحديث دليل على جواز 
التوكيل(١).‏ 
ومع دقة أصول وإجراءات التقاضي في زمانناءوالتي لا يدركها إلا أهل 

الاختصاصءولا يستطيع من لا علم له بالقضاء»ومعرفة بهذه الأصول وفهمها ودراستهاء 
رفع الدعوى أو الإجابة عليهاءفالوكالة بالخصومة ضرورةءلا بد منها في هذا الزمان:سيما 
في بعض. القضاياءالتي تكثر فيها الحجج والبينات:وإجابة الخصم بدفوع مختلفة »وقد أشار 
إلى هذا المعنى في كتاب الهدايةءفقال :"وتجوز الوكالة بالخصومة في سائر الحقوقءبما 
قدمنا من الحاجة فإنه ليس كل أحد يهتدي إلى وجوه الخصوماتءالتي يثبت بها حقه أو 
يندفع بها عنه ما يدعيه الآخر )١('‏ . 

وقد اشترط القانون على القاضي قبل مباشرة المحاكمة التحقق من صحة الوكالة »وقد جاء 
في أصول المحاكمات المدنيةءفي المادة الثالثة والستين أنه يجب على الوكيل»أن يثبت وكالته 
عن موكله بسند رسميءإذا كانت وكالته عامة.وإذا كانت وكالته خاصة وجب أن يكون مصدقا 
على توقيع الموكلءو في المادة الخامسة والستين "أن هذا التوكيل يخول الوكيل سلطة القيام 


)0( -الحسام شهيد »شرح أدب القاضي للخصاف .٠)عص5795.‏ 
-الميرغنانيءالهداية شرح البدايةءج”ع.ص5617. 
والحديث أخرجه مسلم في كتاب الطلاق »باب المطلقة البائن لا نفقة لها » مسلم»صحيح مسلم بشرح 
النووي»ج١٠.ءص؛‏ 5. 
2( ابن الهمام »شرح فتح القدير عجاءص 517 2. 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


Yo 


بالأعمال والإجراءات اللازمةءلرفع الدعوى ومتابعتها أو الدفاع عن موكله»إلى أن يصدر الحكم 
في الموضوع في درجة التقاضيءالتي وكل فيها وتبلغ هذا الحكم". 

وعليه فإذا كانت الوكالة غير صحيحة:وسار الوكيل بالدعوى»بموجب هذه الوكالة فإن الحكم 
الصادر يكون باطلا ومردودا »فيجب على القاضي أن يتحقق من صحة الوكالة قبل السير في 
الدعوى . 

ولا يقبل التوكيل بالخصومة إلا للمحامي المسجل في جداول النقابة»ولا يسمح للخصم 
بالمرافعة في دعواه الخاصة لدى محاكم البداية والاستئنافءإلا إذا كان مقتدرا على ذلك.وإذا 
آنست المحكمة فيه العجزءتجبره على توكيل محام للمرافعة في القضية »أما لدى محاكم الصلح 
والمحاكم الشرعيةءفلا سبيل لهذا الإجبار . )١(‏ 

وقد اشترط الفقهاء أن تكون الوكالة مكتوبة في الوكالة بالخصومة وبعقد»ووضعوا له صيغة 
ومن ذلك: 
"ويكتب في الوكالة المخصوصة عقدءوكل فلان فلانا على طلب حقوقه واستخراج منافعهء 
وقبض ما يجب له قبضه والإبراء بعده»والتكلم بالإقرار والإنكار والمرافعة إلى الحكام "(۲). 

إلا أن المادة السادسة من قانون المحامين الشرعيين »رقم )١7(‏ لسنة ١157‏ المنشور في رقم 
١‏ من الجريدة الرسمية »على أنه يجوز توكيل بعض الأشخاص استثناءً بإذن من المحكمة 
من غير المحامين »وهم: 
١-الزوج.‏ 
-أحد الأصول أو الفروع. 
-الصديق . 

واشترطت المادة على الموكل شرطين : 
الأول: أن لا يكون هذا التوكيل مقابل أجرة . 
الثاني: أن لا يعتاد ممارسة هذا العمل .(") 


.55١ص. خوري »أصول المحاكمات الحقوقية‎ )١( 

3( الكناني» عبد الله بن سلمون.(۷1۸ء)العقد المنظم للحكام المطبوع بحاشية تبصرة الحكام لابن فرحون,»ط١اءم‏ 
دار الكتب العلميةءبيروت١٠‏ جص °؟. 

)( الظاهر »التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية عص؟57١.‏ 
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-المبحث الثالث:بطلان الحكم لمخالفته قواعد الاختصاص : 

يقوم الاختصاص القضائي على أساس توزيع القضايا والمنازعات والدعاوى على عدد 
من المحاكم»بحيث تختص كل محكمة بنوع من أنواع معينة من المنازعات والقضاياءويكون 
الاختصاص القضائي في كل نوع من أنواع المحاكم»على الزمان أو على المكان أو على أنواع 
الحقوق المتنازع فيهاءوهو ما يعرف بالاختصاص المكاني والاختصاص الزماني والاختصاص 
النوعي :وتقوم فكرة الاختصاص في أصلهاءعلى تعدد المحاكم في البلد الواحد والزمان الواحدء 
لتتعاون في أداء الوظيفة القضائية»وتحقيق أهدافها » والأصل في الاختصاص القضائي أن 
القاضي نائب ووكيل عن الإمامءفيلتزم بما طلب منه النظر فيه ولا يتعداه إلى غيره )١(.‏ 
وتعتبر قواعد الاختصاص والتنظيم القضائي متعلقة بالنظام العام»وهي تنظم مرفقآ عام من 
مرافق الدولة هو مرفق القضاءءولهذا فإن الحكم الذي يصدر عن محكمة مشكلة تشكيلة غير 
صحيحءأو من شخص ليس لديه السلطة في إصداره»ءيكون باطلا بطلانا يتعلق بالنظام العام.(؟) 

وفكرة النظام العام تكسب قواعد الاختصاص أهمية تفوق أهمية باقي أصول وإجراءات 
التقاضيءمع أن فقهاء القانون حاولوا وضع تعريف لفكرة النظام العام»ولكنهم لم يصلوا إلى 
صيغة ؛وذلك لأن فكرة النظام العام فكرة مرنة بطبيعتها غير قابلة للتحديد .(؟) 

و من الممكن إرجاع فكرة النظام العام إلى فكرة حق الله عز وجل »"والمراد بحق الله 
عز وجل: ما يتعلق به النفع العام من غير اختصاص بأحد ءفينسب إلى الله تعالى ؛لعظم خطره 
وشمول نفعه وإلا فباعتبار التخليق .الكل سواء في الإضافة إلى الله تعالى .ولله ما في السماوات 
وما في الأرض بوباعتبار التضرر أو الانتفاع »هو متعال عن الكل" .(4) 
فحق الله جملة الحقوق والأنظمة التي تجسد المصلحة العامة »وهي مما يدخل ولو جزئيا في 
مفهوم حق الله » فحق الله شامل للمنافع والمصالح التي تعم المجموع »ويدخل تخصيص هذه 
المصالح في صلاحية الإمام المسلم دخولا أوليا »حيث اختارته الجماعة المسلمة في تحقيق 
مصالحها الدنيوية ٠‏ فإذا رأى الحاكم المسلم ارتباط تحقيق العدالة بهذه التنظيمات والتدابير »كانت 
من حقوق الله عز وجل »ودخلت في مفهوم النظام العام بالمصطلح القانوني . 

وفكرة النظام العام هي إحدى الأفكار المتعلقة بالعلوم الاجتماعية»سواء كانت 
فلسفية أو اجتماعية أو منطقية أو أخلاقية أو قانونية»وهي فكرة عامة ذات تطبيقات نوعية 


(١)والي‏ »نظرية البطلان في قانون المرافعات »ص۸۸٤‏ . 
(١)الزحيلي‏ »التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي »عص6١١.‏ 
("')والي عنظرية البطلان في قانون المرافعات عص 588 
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ووظائف متعددة»وهي فكرة تستعصي على الجمود والثبات»ذات مضمون متغير بتغير الزمان 
والمكان.(١)‏ 
وفكرة الاختصاص موجودة عند الفقهاء قديما(؟)»:والدفع بعدم الاختصاص:"هو دفع يثار 

بهدف منع المحكمة من الفصل في الدعوئ؛لكون المحكمة غير مختصة بنظرها طبقا لقواعد 
الاختصاص والهدف من قواعد الاختصاصءتحقيق مصلحة الخصوم وضمان حسن سير 
العدالة»ووضع ضوابط تنظم ولاية كل نوع من أنواع المحاكم القضائية»وتوجه الخصوم إلى 
المحكمة التي يجب أن يختصموا إليهاءومخالفة هذه القواعد يترتب عليه رد الدعوى شكلاءقبل 
البحث بالموضوع'.(؟) ظ 
ويكون الحكم القضائي باطلا ؛لمخالفته قواعد الاختصاص في الحالات التالية: 
-أولاً:إذا خالف الاختصاص الوظيفي أو الموضوعي:فيجوز للإمام أن يحدد القاضي بالنظر في 
جانب معين من القضاءءفيكون له النظر فيما ولي بهءوإن حكم في غير ما ولي به فحكمه باطل. 

- ومن نصوص العلماء الدالة على اعتبار الاختصاص الوظيفي »وعدم جواز مخالفته : 
-"القضاء مظهر لا مثبتءلأن الحق المحكوم به كان ثابتاءوالقضاء أظهره»ويتخصص بزمان 
ومكان وخصومة »)٤("‏ فأشار النص إلى الاختصاص بأنواعه الزماني والمكاني . 

والمراد بالخصومة في القول المتقدم الاختصاص الموضوعي . 
"إذا حكم فيما ليس له من الأحكام نقض حكمه" .(ه) 

- وقد وضع الماوردي في كتابه أدب القاضي عنوانا"النظر الخاص أو تحديد سلطات القاضي" 
"فأما النظر الخاص :فهو أن يقلد النظر في المداينات دون المناكح»ءوالحكم بالإقرار من غير 
سماع بينة»أو في نصاب مقدر من المالءلا يتجاوزه فهذا جائز »ويكون مقصور النظر على ما 
قلدءو لم يزل الأمراء عندنا بالبصرة برهة من الدهرءيستقضون على المسجد الجامع قاضيا 
يسمونه قاضي المسجدءيحكم في مائتي درهم وعشرين دينارا فما دونهاءويفرض النفقات ولا 
يتعدى بها موضعه ولا ما قدر له'(١).فأجاز‏ النص الاختصاص الموضوعي والاختصاص 
(١)الشواربي‏ »الدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية »ص"07. 

(١)-ابن‏ عابدین »رد المحتارءج©.ءص؟5١5.‏ 


-الحسام الشهيدء.شرح أدب القاضي للخصاف»ص۲۹۸. 
-القرافي ءالذخيرة»ج ٠‏ ۱ ص٤۳‏ . 
-الماوردي »أدب القاضي»ص۷۳٠.‏ 
-ابن قدامةءالمغني»ج5 عص/ .١ ٠‏ 
(r)‏ ذياب »صبحي علي :(114١)الدفوع‏ الشكلية في الفقه لإسلامي والقانون »ص١۲.‏ 
(٤)ابن‏ عابدين »حاشية ابن عابدين ج0 ص۱۹٤‏ . 
(٥)القر‏ افيءالذخيرة»ج ٠‏ 1 ص۳۷ . 
(5)الماوردي »أدب القاضي » ص”97١.‏ 
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القيمي » ووجوب التزام القاضي بما حدده له الإمام»ولا يتعدى حدود اختصاصه التي حددها 
الإمام . 
-'وإذا قلد النظر في المناكح جاز أن يحكم بجميع ما تعلق بها من صداق وفرض نفقة وسكنى 
وكسوة ويزوج الأياميءولا يحكم فيما بين الزوجين من المداينات»ويجوز أن يحكم بأجرة 
الرضاعءولا يحكم بنفقة الأولاد ويحكم بنفقة خادم الزوجة(١).‏ وبين هذا النص إختصاص 
القاضي في النظر فيما حدده له الإمام وما تعلق به من ملحقات وقضايا. 
-'و يجوز أن يولى قاضيا عموم النظر في خصوص العمل «فيقلده النظر في جميع الأحكام في 
بلد بعينه»فينفذ حكمه فيمن سكنه ومن أتى إليه من غير سكانه»ويجوز أن يقلده خصوص النظر 
في عموم العملءفيقول : جعلت إليكم الحكم في المداينات خاصة في جميع ولايتي » ويجوز أن 
يجعل حكمه في قدر من المال نحو أن يقول :احكم في المائة فما دونها »فلا ينفذ حكم في أكثر 
منها ".(۲) »فأشار النص إلى جميع أنواع الاختصاص الموضوعي والمكاني والقيمي . 

فالنصوص المتقدمة واضحة الدلالة على اعتبار الاختصاص الوظيفي والموضوعي في 
إجراءات وأصول التقاضي لأهميتها في تنظيم عملية التقاضيء فإذا حكم القاضي في مسألة 
خارجة عن حدود اختصاصه الوظيفي فحكمه باطل ومردود . 
-ثانيا: إذا خالف الاختصاص الزماني فيجوز للإمام أن يقيد القاضي بالحكم في زمان 
معينءفمثلا إذا كان للقاضي أن يعقد مجلسه من الساعة الثامنة إلى الساعة الثالثة»كما هو الحال 
في زمانناءفعقد القاضي مجلسه الساعة الخامسةءوأصدر حكما كان حكمه باطلا ؛ لأنه في زمان 
خارج عن زمان ولايتهءالتي قيده بها ولي الأمرءولو أمر السلطان بعدم سماع الدعوى بعد خمس 
عشرة سنةءفسمعها لم ينفذ حكمه .والولاية تقبل التقييد والتعليق . 
"ولو قال الإمام قلدتك النظر بين الخصوم في كل سبت جاز »وكان مقصور النظر فيه عفإذا 
خرج يوم السبت لم تزل ولايته قائمة لبقائها على أمثالها من الأيام »وإن كان ممنوع النظر فيما 
عداه من الأيام '(؟) . 'وهكذا الحكم إذا قلده النظر في شهر من السنة»فيكون مقصور الولاية 
على ذلك الشهر ليلا ونهارا لأن الشهر يجمعها '.(٤)فلا‏ يجوز للقاضي أن يحكم خارج الزمان 
الذي حدده له ولي الأمر »وإن فعل كان حكمه باطلا ومردودا ؛ لمخالفته الاختصاص الزماني. 


)0 الماوردي »أدب القاضي ص ۱۷٤‏ . 

0( ابن قدامة »المغنيءج5ع)ص/ .١ ٠‏ 

)"( المساوردي ¢ علي بن محمد ين حبيب ء(ت۰ ).الأحكام السلطانية(تحقيق عصام فارس ومحمد 
إبراهيم “< (ط١)‏ ٤م‏ بیروت : المكتب الإسلامي م ص .۷٤-۷۳‏ 

.1525-١56ص. -الماوردي »أدب القاضي‎ )٤( 
. ۳٤ص القرافيءالذخيرة ج‎ ِ 
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-ثالثا: إذا خالف الاختصاص القيمي : ويجوز للإمام أن يحدد القاضي ويقيده في الحكم بقيمة 
معينة لا يتجاوزها فإذا قيد الإمام القاضي بقيمة معينة للدعاوى التي ينظر بهاءوخالف القاضي 
ونظر في قضايا تتجاوز هذه القيمة»وأصدر حكما فيها يكون باطلاً لمخالفته الاختصاص 
القيمي»وقد أخذ القانون بذلك »فسمح لقاضي الصلح بالنظر في الدعاوى التي تقل قيمتها عن 
خمسة آلاف دينارء فإذا نظر القاضي في قضية تتجاوز ما حدده القانون وأصدر فيها حكما كان 
باطلا؛ لأنه خارج عن اختصاص القاضي . 
'فأما النظر الخاص :فهو أن يقلد النظر في المداينات دون المناكح»والحكم بالإقرار من غير 
سماع بينةءأو في نصاب مقدر من المالءلا يتجاوزه فهذا جائز »ويكون مقصور النظر على ما 
قلد"(١).‏ 
"إذا قلد النظر في نصاب مقدر بمائتي درهم ءفنظر فيها بين خصمين ءجاز أن ينظر بينهما ثانية 
بهذا القدر وثالثة" (؟). 

فالنصوص السابقة تقيد القاضي في النظر بالدعاوى بحدود قيمية معينة »ولا يجوز للقاضي 
أن يتعدى في النظر في دعاوى تزيد قيمتها عما حدده من ولاه القضاءءوهذا هو المعمول به في 
النظام القضائي المعاصرءحيث أن بعض القضاة تكون حدود ولايته النظر في القضايا التي لا 
تزيد قيمتها عن خمسمائة دينار مثلا. 
-رابعا:إذا خالف الاختصاص الشخصي : ويتعلق بالحكم بين فئة معينة كمحاكم القضاء 
العسكري ومحكمة الشرطة عفلا تنظر بين أشخاص ليس لهم هذه الصفة . 
"لو كان أحدهما من أهل العسكرءوالآخر من أهل البلد.فاراد العسكري أن يخاصمه إلى قاضي 
العسكرءفلا ولاية لقاضي العسكرءعلى غير الجندي '(5) . 
-خامسا:الاختصاص المكاني: يجوز لولي الأمر أن يخصص القاضي في القضاء بمكان 
معين »وليس له القضاء في غير موضع قضائه»وإذا قضى القاضي في غير موضع قضائه» فقوله 
كقول أي واحد من الرعية وحكمه باطل لا ينفذ .(4) 


(١)الماوردي‏ »أدب القاضي » ص”7١.‏ 

(؟) المصدر نفسه عص74١.‏ 

)"( ابن عابدين رد المحتار »ج 6 عص °٤‏ . 

(٤)-الحسام‏ الشهيد شرح أدب القاضي للخصاف :ص۲۹۸ . 
-ابن عابدين »حاشية ابن عابدين ج »ص۱۹٤‏ . 
-القراقي »الذخيرةءج ٠‏ ص۱۱۸ . 
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وهذا الاختصاص يتبع المصلحة»ءإذ ليس له حدود مقررة أو تقدير في الشرعءوإنما مرجعه 
المصلحة التي يراها ولي الأمرءومراعاة الأحوال والأزمان والأماكن »وقد يدخل في ولاية 
القضاء في بعض الأزمنة والأمكنة»ما لا يدخل في غيرها »فالقضاء عمليا يقوم على توزيع 
الأعمال القضائية على عدد من المحاكم والقضاة»في وقت واحد وفي مكان واحدءويلزم القاضي 
في القضاء بم يختص به»ءبموجب كتاب تعينيه وتقليده ولا يتعداه )١(.‏ 

وقد أكد الفقهاء على أهمية الالتزام بالاختصاص في العمل القضائي وضرورة الالتزام فيما 
ولاه الإمام وولي الأمر »ولا يجوز للقاضي تجاوز اختصاصه :وإن فعل كان حكمه باطلا؛ لأنه 
معزول عن النظر فيما لا يدخل تحت اختصاصه:وحكمه في هذه الحالة كحكم أي واحد من 
الرعية »كما تقدم في نصوصهم . 

قال القرافي: "القضاء من القاضي بغير عمله لا تتناوله الولاية»لآن صحة التصرف إنما 
تستفاد من عقد الولاية»وعقد الولاية إنما يتناول منصباً معيناءوبلدا معيناءفكان معزولاً عما 


عدا لا ينفذ حکمه".(۲) 


.١417صع الزحيلي »التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي‎ )١( 


(؟)القرافي »الذخيرة يج ١اعص8١١.‏ 
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-المبحث الرابع : بطلان الحكم للتقادم : 
والتقادم مضي مدة معينة شرعاءعلى وجوب أداء الحق»يمنع سماع الدعوى أمام القاضي 

بعد مرورها .إذا لم يكن للمدعي عذرٌّ في إقامتها )١(.‏ 

والتقادم منع القاضي من سماع الدعوىءبعد مرور مدة معينة على المطالبةءيحددها ولي الأمرء 
والناظر فيه في أول الأمر يظن أنه مناف للعدالة والأخلاق »فهو إما أن يقر غاصبا على ما في 
حيازته مدة معينة .وإما أن يبرئ المدعى عليه من المطالبة لسكوت المدعي عن المطالبة بحقه 
مدة معينة »وبالتمعن والنظر في أسباب مشروعية التقادم»يتضح أنه ضرورة لا بد منهاءمما جعل 
معظم الشرائع والقوانين تأخذ به »ومن هذه الاعتبارات والأسباب : 

-١‏ التقادم ومرور الزمن قرينة على النزول عن الحق ءفمن يترك ملكه في يد الغير مدة 
طويلة .ومن يسكت عن المطالبة بدينه مدة طويلة لا يسكت صاحب الحق مثلهاء 
يفترض أنه تنازل عن حقه . 

؟- ضرورة وضع حد للمنازعة والخصومة ؛وبدون اعتبار التقادم ومرور الزمنءلا يمكن 
لأحد أن يطمئن إلى بقائه مالكاءأو إلى براءته من دين كان عليهءفلو أن للشخص أن 
يطالب بحقه مهما مضى من الزمن ؛لأدى ذلك إلى زعزعة في المراكز القانونية» 
واضطراب دائم في المعاملات»مما يؤدي إلى الفوضى وإثارة المنازعات فيما مضى 
عليه زمن طويل »مما يتعذر معه على القضاء تبين وجه الحق فيه . 

۳ التقادم يحل إشكالا كبيرا فيما يتعلق بالإثبات.فيساعد على حماية ذات الحق »فيصعب 
على المالك أن يقيم الدليل على ملكيته»فقد لا يتوفر لديه سند إثبات ملكية »فالشخص لا 
يكون مالكاء!إلا إذا تلقى الملكية من مالك.فلولا التقادم لتعين على من يدعي ملكيةءأن 
يثبت ملكيته وملكية أسلافه »وهذا أمر متعذر «بينما بالتقادم إذا مرت مدة معينة من 
الزمن على ملكية شخص وحيازتهءيكون هناك توافق بين الحق والواقع »ويكفي المالك 
في هذه الحالة احتفاظه بدليل ملكيته مدة التقادم فقطءوبعدها لا تسمع دعوى تشكك في 
هذه الملكية . 


(١)الدغمي‏ عدعوى التناقضص والدفع في الشريعة الإسلامية ص ٤‏ ۲۲ . 
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-٤‏ أن التقادم أعطى صاحب الحق فرصة كافية للمطالبة بحقه.وللحيلوله دون فقده بمرور 
الزمن ؛أما إن كان حقه أمامه ولم يطالب به طوال مدة التقادم بلا عذر » فإما أنه لا 
يستحق أو أنه تنازل عن هذا الحق .وبغير هذا لا يستقر ملك ولا يثبت لصاحب 
حق .(۱) 

ه- التقادم طريق لسد باب التزوير والحيل »وقطعا للدعاوى الباطلة ؛ولان إثبات انتقال 
الحق وإثبات الدفع بعد مرور هذه المدة متعذر ؛لإمكان موت الشهود أو نسيانهم .(؟) 

وفكرة التقادم في نظام القضاء الإسلامي قد بينها الفقهاء وقالوا بهاءولعل هذا النص لابن القيم 
يؤكد ويوضح ذلك .فقد جاء في الطرق الحكمية :" إذا رأينا رجلا حائزا لدار متصرفا فيها مدة 
سنين طويلة » بالهدم والبناء »والإجارة والعمارة »وهو ينسبها إلى نفسه »ويضيفها إلى ملكه » 
وإنسان حاضر يراه »ويشاهد أفعاله فيها طول هذه المدة »وهو مع ذلك لا يعارضه فيها »ولا 
يذكر أن له فيها حقا ءولا مانع من المطالبة بالحقوق »وليس بينه وبين المتصرف في الدار 
قرابة »ولا شركة في ميراث وما أشبه ذلك »مما يتسامح به القرابات والصهر بينهم في إضافة 
أحدهم أموال الشركة إلى نفسه »بل كان عريا عن ذلك أجمع »ثم جاء بعد طول هذه المدة يدعيها 
لنفسه» ويريد أن يقيم بينة على ذلك.فدعواه غير مسموعة أصلا .فضلا عن بينته »وتبقى الدار 
في يد حائزها؛ لأن كل دعوى ينفيها العرف وتكذبها العادة »فإنها مرفوضة غير مسموعة . ' (”؟) 
فقد اشتمل النص على فكرة التقادم بالإضافة إلى بيان الأعذار التي تقطع مدة التقادمءولا 
تحسب منها »ونص على أنه إذا رفع دعوى بعد طول مدة فدعواه غير مسموعة أصلاءفضلة 
عن سماع بينته»واعتبر من أعراف الناس أن لا يسكت الإنسان عن حقه من غير عذر مثل هذه 
الفترةءوأما تحديد مدة التقادم فقد بين في فقرة تليها أنها متروكة لاجتهاد الإمام . 
وقد أكد هذا المعنى أيضا ابن فرحون بقوله :" ما تشهد العادة بكذبه كدعوى الحاضر الأجنبي 
ملك دار بيد رجل»وهو يراه يهدم ويبني ويؤجر هذه الدار مع طول الزمان من غير مانع يمنعه 
من الطلب عن توقع رهبة أو رغبة»وهو مع ذلك لا يعارضه فيها » ولا يدعي أن له فيها حقا أو 
أن بينهما شراكه وفجأة يدعي أنها له » ويريد أن يقيم البينة على دعواه عفهذا لا تقبل دعواه 
فضلا عن سماع بينته ؛ لأن العرف يكذبه"(٤).‏ 
- الشواربي عالدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية عص717١1.‏ 
- سلطان :أنور :(514١).أحكام‏ الالتزام الموجز في النظرية العامة للالتزام » الإسكندرية:منشأة 
المعارف » ص٤‏ 40. 
(۲) الدغمي »دعوى التناقض والدفع في الشريعة الإسلامية .ص0٠77.‏ 


)"( ابن القيم »الطرق الحكمية عص .1١1١6‏ 
(4)ابن فرحون»تبصرة الحكام »ج٠‏ »ص٤‏ ۰. 
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أما الأعذار التي اعتبرها الفقهاء فقد بينتها مجلة الأحكام العدلية في المادة ١777‏ ونصها : 
"والمعتبر في هذا الباب يعني مرور الزمان المانع لاستماع الدعوىءليس هو إلا مرور الزمان 
الواقع بلا عذرءوأما الزمان الذي مر بعذر شرعي»ككون المدعي صغيرا أو مجنونا أو معتوهاء 
سواء كان له وصي أو لم يكن »أو كونه في ديار أخرى مدة السفر»أو كون خصمه من 
المتغلبةءفلا اعتبار لهءفذلك يعتبر مبدأ مرور الزمن من تاريخ زوال واندفاع العذرءمثلا لا يعتبر 
الزمان الذي مر حال جنون أو عته أو صغر المدعيءبل يعتبر مرور الزمن من تاريخ وصوله 
إلى حد البلوغءكذلك إذا كان لرجل مع أحد المتغلبة دعوىءولم يمكنه الادعاء لامتداد زمان تغلب 
خصمه»ووجد مرور الزمان لا يكون مانعا لاستماع الدعوىءوإنما يعتبر مرور الزمان من تاريخ 
زوال التغلب" .)١(‏ 

فبينت المادة أن مرور الزمن المانع من استماع الدعوىءالواقع بلا عذر» وقصرت الأعذار 

في ثلاثة هي: 

-١‏ القاصرية»وهي كون صاحب الحق صغيرا أو مجنونا أو معتوها عفالمدة التي تمر أثناء 
القاصريةءلا تدخل في حساب مرور الزمن»سواء بلغت حد مرور الزمن أو لم تبلغ »فلو 
دامت القاصرية ثماني سنوات»ءوزالت في بداية السنة التاسعةءيبتدأ مرور الزمن من 
السنة التاسعة . 

-١‏ الغيسبة»فالمدة التي تمر في حالة الغياب لا تأثير لها في مرور الزمن »والمعتبر في 
الغياب عن الديار مدة السفر. 

*- التغلبءوهو أن يكون المدعى عليه»من المتغلبة في حالة التغلب.سواء بلغت حد مرور 
الزمن»أو لم تبلغءفلا تأثير لها على مرور الزمن .ما دام ثبوت الحق كان في زمن 
التغلب . 

-ولا يعتبر عدم العلم من الإعذار الشرعيةءفلو تصرف شخص في مزرعةءفي مواجهة آخر مدة 
مرور الزمن»وهو يراه ولا يعترض عليهءثم يدعي أن هذه الأرض ملك له من والدهء ولم يكن 
يعلم لا تسمع دعواه (۲). ش 


(١)حيدرعدرر‏ الأحكام شرح مجلة الأحكامءج4؛ءص ٠6‏ 7. 
(۲)المصدر نفسهء ج٤‏ عص ۲۰۸-۲۰٥‏ . 
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وأضاف علي حيدر عذرا رابعا على الثلاثة التي ذكرتها المادة »وهو ممانعة الزوج زوجته 
من المطالبة بحقها .)١(‏ 
ومرور الزمن نوعان : 
-١‏ اجتهادي ومدته ست وثلاثون سنة «فالدعوى التي تترك هذه المدة بلا عذرءلا تسمع 
فترك الدعوى مع القدرة عليهاءوبلا عذر هذه المدة أو زيادة عليهاءيدل على عدم الحق . 
7ت معين من قبل السلطان -السلطاني -فللسلطان الحق في منع القاضي من سماع 
الدعوىءبعد مرور زمن يعينه عليها »وهذا النهي في حق القاضيءوليس في حق الحكم. 
والفرق بين النوعين أن الدعوى في النوع الأول لا تسمع مطلقاءأما في النوع الثاني 
فيمكن أن تسمع بأمر السلطان .)١(‏ 
وتعتبر في مرور الزمن السنة القمرية»وليست الشمسية .ويبدأ حساب مرور 
الزمن من ثبوت الحقءومنتهاه إقامة الدعوى في حضور القاضي(”) . 
أما في القانون؛فتحسب بالتقويم الميلادي ما لم ينص القانون على خلاف ذلك(4). 
وصدور الحكم بالمدعى به لا يمنع وقوع مرور الزمن »فلو حصل على حكم .ولم يطلب تنفيذه 
خمس عشرة سنة يقع عليه مرور الزمن(5). 
وتختلف المدة في الدعاوىءفمنها ست وثلاثون سنة »وخمس عشرة سنة»وعشر سنوات 
في بعض الدعاوى (١)ءوهذا‏ ما جاء في المادة 577 ١ونصها:"إن‏ كانت دعوى الطريق الخاص 
والمسيل وحق الشرب في عقار الملكعفلا تسمع بعد مرور خمس عشرة سنةءوإن كانت في 
عقار الوقف فللمتولي أن يدعيها إلى ست وثلاثين سنةءولا تسمع دعوى الطريق الخاص 
والمسيل وحق الشرب بعد أن تركت عشر سنين كما لا تسمع دعوى الأراضي الأميرية؛بعد 


مرور عشر سنين'(7). 


(١)حيدرءدرر‏ الأحكام شرح مجلة الأحكامءج؛,ءص77". 
(؟)المصدر نفسه ج٤‏ ص 796 

٥۸۲ الصدةءالحقوق العينية الأصليةءص‎ (٤( 
(©)حيدرعءدرر الأحكام شرح مجلة الأحكامءج؛ »ص۲۹۷.‎ 
صض1۹۸.‎ ٤ (1)المصدر نفسه ءج‎ 

(۷)المصدر نفسه ج٤‏ ص۳۰۲ . 
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والتقادم لا يعني سقوط الحق» وإنما يعني عدم سماع الدعوى به»وهو وسيلة لقطع حق 
المطالبة بهذا الحق .)١(‏ وهذا ما أكدته المادة ٠١۷١‏ من المجلة ونصها: 
"لا يسقط الحق بتقادم الزمان,بناء عليه إذا أقر واعترف المدعى عليه صراحة في حضور 
الحاكم»بأن للمدعي عنده حقا في الحال في دعوى وجد فيها مرور الزمانءبالوجه الذي ادعاه 
المدعي فلا يعتبر مرور الزمان»ويحكم بموجب إقرار المدعى عليه»وأما إذا لم يقر المدعى عليه 
في حضور القاضيءوادعى المدعي بكونه أقر في محلءفكما لا تسمع دعواه الأصليةءكذلك لا 
تسمع دعوى الإقرار»ولكن الإقرار الذي ادعي إن كان قد ربط بسند حاو لخط المدعى عليهء 
المعروف سابقآا أو ختمه »ولم يوجد مرور الزمان من تاريخ السندءإلى وقت الدعوى»تسمع 
دعوى الإقرار على هذه الصورة ' .)١(‏ 
فلا يسقط الحق بتقادم الزمن »وإنما يسقط حق المطالبة به»وعدم استماع الدعوى بالأمر 
السلطاني»خوف وقوع التزويرءولقطع الحيل والأطماع الفاسدة الفاشية بين الناس عفلو رفع 
المدعي دعوى وردت بالتقادم»يبقى المدين مديناءولا تخلص ذمته.ما لم يرد دينه أو يرضى 
مدينه » وعليه فلو أقر صراحة في حضور القاضي بالحقءثم دفع بمرور الزمن فلا يعتبر 
مرور الزمن»ويحكم بموجب إقراره » أما إذا لم يكن الإقرار بحضور القاضي فلا عبرة به (؟). 
فيستطيع المدعى عليه أن يدفع الدعوى بمرور الزمن أو التقادم»حيث مضى عليها المدة 
الزمنية:التي يسقط سماعها بعدهاءوهو ما يعرف بالدفع بالتقادم (4) . 
فللحاكم الحق في تخصيص القضاء بزمان ومكان وخصومةءفلا يجوز للقاضي مخالفته» 
وإن فعل يبطل حكمه ولا ينفذءوإن أذن له الإمام بالسماع بعد هذه المدة»جاز له ذلك بل وجب 
عليه»فهذا الأمر متروك لاجتهاد الإمام (0) . 
وإذا منع السلطان القضاة من سماع الدعوىءبعد مرور خمس عشرة سنة على 
المطالبة »وسمع القاضي الدعوى وحكم بهاءمخالفا هذا المنع »فالحكم باطل لمخالفة أمر 
السلطان؛لأن القاضي معزول عن سماع هذه الدعوىء(1) فالقاضي يحكم بموجب تولية السلطان 
له بالحكم ءفلا يحل له تجاوز حدود هذه التولية » وإن فعل وحكم متجاوز! حدود ما ولي بهء 
فحكمه باطل» كما لوحكم غير القاضي . 


)١(‏ الصدةء الحقوق العينية الأصلية»عصس557. 

(۲) حيدرءدرر الحكام شرح مجلة الأحكامءج4 عص8١7.‏ 

0( المصدر نفسهءج؛ »ص۳۱۹ . 

(٤(‏ الدغمي دعو ى التناقض والدفع في الشريعة الإسلامية .ص47 ؟. 
(5)ابن عابدين عرد المحتار »جص .٤١۹‏ 

(1)ابو البصل ءنظرية الحكم القضائي؛)ص570. 
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-المبحث الخامس :بطلان الحكم لخلل في نظر الدعوى: 
-المطلب الأول: بطلان الحكم لسؤال القاضي المدعى عليه عن الدعوىءو كانت 
الدعوى غير صحيحة أو غير واضحة : 

من أهم أصول التقاضي وإجراءاته »أن المدعى عليه لا يسأل إلا عن الدعوى الصحيحة 
المستوفية لشروطها عفإذا كانت هذه الدعوى غير صحيحةءكلف المدعي بتصحيحها »وإذا كانت 
غير واضحةءكلف بتوضيحها .وإذا لم يقم المدعي بذلك»ردت المحكمة الدعوى(١)‏ »وهذا ما أكد 
عليه الفقهاء.ءومن ذلك : 
"شم ينظر في دعواه عفإذا كانت فاسدة قال للمدعي:إن دعواك فاسدةءفاذهب فإني لا أسمعهاءولا 
يأمره بالذهاب من غير بيان سببه»وهو الفساد في الدعوى؛ لأنه لو فعل ذلك يتهم»والتحرز عن 
التهمة واجب .:وفسادد الدعوى بجهالة المتعى به ؛لأن القضاء بالمجهول لا يمكنءفلا يسمع 
دعواه وإن كانت الدعوى صحيحه أقبل على المدعى عليه»فيسأله عما ادعى عليه 
خصمه" (۲). 
"إذا نظر في دعواهءفإن لم تكن صحيحةبيقول له قم فصحح دعواك؛ لأنه بالدعوى الفاسدة لا 
يستحق الجواب '(۴) . 
" إذا جلس الخصمان بين يدي القاضي لا يسأل المدعى عليه إلا بعد كمالءأي بعد فراع المدعي 
من الدعوى الصحيحة»وحينئذ يقول القاضي للمدعى عليه أخرج من دعواه" )٤(.‏ 

وعليه فلا يسأل المدعى عليه عن دعوى غير واضحة أو غير صحيحة ءوإن سار القاضي 
بالدعوى وهذا حالها »كان الحكم الصادر في هذه الدعوى باطلا «فالحكم يصدر في دعوى 
صحيحة أقيمت عليها بينة معتبرة في نظر الشرع »والدعوى في هذه الحالة قد فقدت هذا الشرط 
فلا تستحق الجواب أصلا فضلا عن الحكم وقد تقدم أنه لا بد من التوافق بين الدعوى والبينة 
والحكمءولا يمكن التحقق من هذا التوافق إذا كانت الدعوى غير واضحة أو غير صحيحة أصلاء 
فيكون الحكم قد بني على باطل »وما بني على باطل فهو باطل . 


(١)أبو‏ البصل »أصول المحاكمات المدنية عص١7١.‏ 

(1)الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف »ص۲٦‏ . 

0( السرخسي »الميسوط جا اءص 78 

(٤)الغزي‏ ١ابن‏ القاسمء(ت518ه).شرح ابن القاسم الغزي على متن أبي شجاع:المطبوع مع حاشية البيجوري » 
(تحقيق محمد عبد السلام شاهين) طا ءدار الكتب العلمية ءبیروت ٠۹٩۹٤‏ وج اص 1۲۰ . 
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وقد نصت المادة الثانية والأربعون من الأصول الشرعية على أنه "إذا أغفل المدعي شيئا 
يجب ذكره لصحة الدعوى سأله القاضي عنهءولا يعد ذلك تلقينا إلا إذا زاده علما )١(.‏ 

فالمادة تلزم القاضي بالطلب من المدعي توضيح دعواه »وتصحيحهاءولا يعد هذا طعنا في 

القاضيءولا يعتبر تلقينا ؛لأنه لا يمكن للقاضي أن يسأل المدعى عليه عن دعوى غير صحيحة 


أو غير واضحة . 


1( الظاهر »التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية عض "لا 
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-المطلب الثاني: بطلان الحكم لعدم الخصومة : 

الخصومة لغة :من المنازعة والمجادلة .)١(‏ 

الخصومة شرعا: "هي الدعوى الصحيحة والجواب الصريح بنعم أولا " (؟). 

والخصومة قانونا : الحالة القانونية الناشئة من مباشرة الدعوى »وهي تتكون من عدة إجراءات 


تبدأ برفع الدعوى › وتنتهي بصدور الحكم في موضوعها » وقد تنتهي بغير حكم في 


وتوفر الخصومة في الدعوى من شروط قبولهاءوتحقق الخصومة في الدعوى من ثلاث 


-أولاً : جدية الخصومة : 

بأن تكون الدعوى حقيقية»وليس مقصودا بها الاحتيال »بان لا يكون هناك خصومة حقيقية 
بين أطراف النزاعءوإنما هي خصومة صورية في الظاهر»وقد نصت المادة الرابعة والأربعون 
من أصول المحاكمات الشرعية على رفض الدعوىءإذا لم يكن بين الطرفين خصومة حقيقية في 
الواقعء ونصها 'ترفض الدعوى إذا لم يكن بين الطرفين خصومة .ويقصد بالتقاضي الاحتيال 

على حكم بما يدعيه أحدهما". )٤(‏ 
والتطبيق العملي لهذه المادة»هو أن يتحرى القاضي بالملامح العامة للخصمين:وبخبرته 
القضائيةءهل أن الدع وى نتيجة نزاع موجود في الواقعءأم أنها مجرد وسيلة للتحايل لسبب من 
الأسباب»من الهروب من الالتزام بقضاء دين حكم بتنفيذه على شخصعفيتفق مع زوجته على أن 
ترفع عليه دعوى نفقة لها ولعيالها لتستثني هذه النفقة من الحجزءحيث أن المادة الثانية 
والأربعين بعد المائة من أصول المحاكمات المدنية نصت على أن النفقة تستثنى من الحجزء 
ونصت المادة الثالثة والسبعون من قانون الإجراء الأردني»وهو قانون التنفيذ» على أنه يقطع من 
رواتب الموظفين مقدار النفقة المحكوم بها عليهم»وما زاد من الرواتب على هذه النفقة يقطع 
ثلثه؛ وفاء للديون الأخرى (ه). فيكون المراد بهذه الدعوى الحصول على حكمءلتهريب جزء 
كبير من الراتب للنفقة المحكوم بها » فان شعر القاضي أن لا خصومة بين الزوجين أو أن هناك 


(١)-ابن‏ منظور لسان العرب ج41۲ص .18١‏ 

- ابراهيم أئيس وآخرون ٬المعجم‏ الوسيط ۰ج۱ صض۲۳۹. 
(۲)علاء الدين أفندي ٠‏ تكملة حاشية ابن عابدين »جلاعص١751.‏ 
(۳)أبو الوفا »أصول المحاكمات المدنية عص١48.‏ 
(5)مبارك.»شرح أحكام قانون الإجراء الأردني ص ۱١٥۲۳‏ . 
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هدف أخر من الدعوىءيقصد به الاحتيال على تنفيذ حكم آخر ٠‏ فلا تقبل هذه الدعوى لعدم 
الخصومة » والمادة الرابعة والأربعون من أصول المحاكمات الشرعيةءتلزم القاضي بالانتباه إلى 
هذا النوع من الدعاوى » وقد نبه إلى ذلك الفقهاء »وبينوا أنه لا بد أن تكون الخصومة حقيقية» 
وفي ذلك يقول ابن عابدين :"يشترط لصحة الحكم واعتباره في حقوق العبادءالدعوى 
الصحيحة:وأنه لابد في ذلك من الخصومة الشرعيةءوإذا كان القاضي يعلم أن باطن الأمر ليس 
كظاهره:وأنه لا تخاصم ولا تنازع في نفس الأمر بين المتداعيين»ليس له سماع هذه الدعوىءولا 
يعتبر القضاء المترتب عليها" .)١(‏ فالنص يدل على عدم اعتبار القضاء المترتب على الدعوى 
التي لا تخاصم فيها ولا تنازع بين المتداعيين في موضوع الدعوىءوباطن الأمر ليس 
كظاهره» سيما إذا كان القاضي يعلم بذلك › وقال أيضا :"وشرطها -أي الدعوى - كونها ملزمة 
شيئا على الخصم بعد ثبوتها" .(؟) 
ثانيا: الأهلية للخصومة: 

فعلى القاضي أن يتحقق من أهلية المدعي والمدعى عليه للخصومة ءوهذا الإجراء لا بد 
منه قبل سير القاضي في الدعوى ءفإن سار القاضي في الدعوى قبل أن يتحقق من صحة 
الخصومة وأهلية الخصوم .ثم أصدر حكما يكون هذا الحكم باطلا . 
ثالثا: التحقق من توفر شرط الصفة في المدعي والمدعى عليه: 

فلو رفعت الأم دعوى نفقة لبناتها البالغات »وحكم القاضي في هذه الدعوى »كان الحكم 
باطلاً لعدم صفة المدعي في رفع الدعوى.(”) 


(۱( ابن عابدين عرد المحتار جص ۲٥٤‏ . 


)( المصدر نفسه »ج٥؛‏ ص۳٤ .٥‏ 
)"( وقد تقدم البحث في الاهلية للخصومة والصفة في المطلب الأول من بطلان الحكم لخلل في أطراف 
الخصومة . 
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-المطلب الثالث: بطلان الحكم لمخالفة مبدأ العلنية : 

الأصل في القضاء الإسلامي هو العلانية؛ حتى تكون الدعوى معلومة»فيدخل في الخصومة 
من يجد أن له بها علاقة»ويحصل الاطمئنان والثقة بالقضاء»بالإضافة إلى ما لها من اثر في حفظ 
هيبة القضاء بالردع والزجر لمن يحاول التطاول على هذا المجلسءالا إذا رأى القاضي نظر 
الخصومة بعد ذلك في جلسة سريه لمصلحة تقتضي ذلك )١(‏ »ولم ينص الفقهاء على وجوب 
نظر الخصومات في جلسات علنية»لكن الواقع العملي الذي كان عليه قضاء الرسول -صلى الله 
عليه وسلم - وأصحابه من بعدهءهو أن القضاء كان في مكان عامءلا يمنع من دخوله أحد 
كالمسجد مثلاءوان كان هذا الفعل لا يوجب العلنيةءفأقلها أنه يعطي الحق لولي الأمر في فرضه 
على القضاةءمع فساد الزمان وكثرة قضاة الضرورة » فمبررات حضور العلماء لمجلس القضاء 
مراعاةٌ لمبدأ العلنية في هذا العصر أشد وأقوىءكما أن الفقهاء أكدوا على استحباب حضور 
العلماء لمجلس القضاءء وفي هذا مراقبة ومتابعة من أهل العلم لقضاء القاضي وتطبيقه لأحكام 
الشرع .)١(‏ 

وقد أكد أهل القانون على علنية المحاكمة»وأن إعلام الحكم إذا لم ينص فيه أن المحاكمة 
جرت علناءيستحق البطلانءفعلانية المحاكمة شرط أساسي لصحتهاءولا يكفي أن تجري علنا 
بالفعل»بل يجب أن يذكر في إعلام الحكم أيضا تحت طائلة النقض والبطلان ("). 

وهذا ما أكدته قوانين أصول المحاكمات المدنية والشرعيةءفقد جاء في قانون أصول 

المحاكمات المدنية في المادة الحادية والسبعين:-'تكون المحاكمة علنيةءإلا إذا قررت المحكمة 
من تلقاء نفسهاءأو بناءَ على طلب أحد الخصوم إجراءها سراءمحافظة على النظام العام والآداب 
أو حرمة الأسرة 'والمادة السادسة والأربعين من أصول المحاكمات الشرعية :-"تجري المحاكمة 
في المحاكم الشرعية بصورة علنيةءإلا في الأحوال التي تقرر المحكمة إجرائها سرا ءسواء كان 
ذلك من تلقاء نفسهاءأو بناءً على طلب أحد الخصوم محافظة على النظام أو مراعاة للآداب أو 
حرمة الأسرة"(٤)ء‏ وعلنية المحاكمة بأن يكون دخولها مباحا لمن يرغب في متابعة إجراءات 
التقاضي» ضمانا لسير العدالة»ولحصول الثقة والطمأنينة في نفوس الخصوم.(ه) وعرفها فارس 
خوري بقوله :"والمراد بالعلنية أن تفتح المحاكمة»وتجري المرافعة على مشهد الناس الآثتين 


)۱( -مدكور »القضاء في الإسلام ص ٤۹‏ . 
- عالية »نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلام»عص5ه"؟. 
(۲) ياسين »نظرية الدعوى »عص455. 
(۳) خوري »:أصول المحاكمات الحقوقية »ص775. 
(٤(‏ الظاهر التشريعات الخاصة في المحاكم الشرعية »ص٦۷.‏ 
(5) آمال الفرايزي ٠(١1۹۹م).‏ ضمانات التقاضي ٠‏ الإسكندرية:دار المعارف ۹۰١٠ء‏ 
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للاستماع والتفرجءفلا يمنع أحد من الدخول والوقوف أو الجلوس على مقاعد الاستماع ٠»‏ فإذا 
فتحت المحكمة أبوابها وأباحت للناس الدخول وتليت الأوراق والقرارات والمرافعات»بحضور 
الطرفين وبصوت مسموعءوفي القاعة المخصصة للمحاكمة تمت شروط العلنية'(١)»ويستئثنى‏ من 
مبدأ العلنية» كما بينت المادة الحادية والسبعون من أصول المحاكمات المدنية والمادة السادسة 
والأربعون من أصول المحاكمات الشرعية ثلاث حالاتءبقرار المحكمة من تلقاء نفسهاءأو بناء 
على طلب أحد الخصوم » وهي 

. المحافظة على النظام العام‎ -١ 

-١‏ المحافظة على الآداب العامة. 

۳- المحافظة على حرمة الأسرة. 

ومن فوائد مبدأ العلنيةءأنها من ضمانات نزاهة القضاءءبالإضافة إلى حجب الخصوم عن 
إطالة اللسانءأو الاعتداء على هيبة مجلس القضاء»ورفع ثقة الناس بصيانة حقوقهم في محاكمة 
يحضرها الجمهور.بالإضافة إلى أنها تحمل القضاة على التأدب في الألفاظءالتي يوجهونها 
للخصوم »وتزيد في حرصهم على الالتزام بأصول وإجراءات التقاضي المعمول بهاء وإذا تمت 
المحاكمة سريا لسبب من الأسباب.كان على المحكمة أن تذكر ذلك في إعلام الحكم وتعلل وتبين 
السبب ».وإلا كان الحكم باطلا (۲)ء فإذا جرت جلسات المحاكمة بصورة سرية»من غير تعليل 
ووجود سبب من الأسباب»التي نص عليها القانون كان الحكم باطلاءوإذا لم ينص في قرار الحكم 
على العلنية »كان الحكم باطلا أيضا عفلا بد من النص على أن المحاكمة جرت بصورة علنية . 


)١(‏ خوري »أصول المحاكمات الحقوقية عص775. 


)۲( المصدر نفسه »صضش۲۳۱-۲۲۹. 
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- المطلب الرابع :بطلان الحكم لخلل في تحليف اليمين: 
-الفرع الأول:بطلان الحكم المبني على تحليف اليمين من القاضي للمدعى عليه 
دون طلب المدعي: 
تقدم أن القاضي لا يسأل الخصمءولا يطلب منه الجوابء إلا على دعوى 

صحيحة وواض حةموبعد تحقق القاضي من صحة الدعوىءوتوافر شروطهاءوصحة 
الإجراءات التي سارت فيهاءمن تقديم لائحة الدعوىءإلى صحة التبليغ»أو حضور الخصمء 
فإنه يوجه الإدعاء إلى المدعى عليه»ويطلب منه الجواب › والجواب إما إقرار أو إنكار 
أو امتناع .)١(‏ 

أما المالكية ققد وضعوا لهذا أكثر من خيارءفقالوا : بأنه يجبر بالسجنءفإذا لم 
يجب فبالضربءوقالوا بأنه لا يجبر ويعد هذا نكولاءفيقضى للمدعي مع يمينه » وقيل أيضاً 
أنه يجبر على الإقرار أو الإنكار بالأدب»وليس بالسجن أو الضرب وعليه العمل » وقيل 
إنه إن كان لا يقر ولا ينكر؛ لأنه لا يعرف حقيقة ما يدعى به عليهءيقال له : احلف على أنك لا 
تقر ولا تنكر لأنك على غير يقين من الأمر › فإن حلف قيل للطالب : أثبت حقكءوإن لم 
يحلف»يجبر في قول على الإقرار أو الإنكارءأو يقضى للطالب مع يمينه»وقيل يقضى له بغير 
یمین . 

واعتبروا الامتناع عن الإقرار والإنكارمن أقسام الجواب»وفي هذا يقول ابن 
فرحون :"من أقسام الجواب الامتناع عن الإقرار والإنكار'(؟) 

ولا يجوز للقاضي توجيه اليمين دون طلب المدعيءفالمدعى عليه بين أن يقر أو 
ينكرءفإن أقر لزمه الحقءوإن أنكر المدعى عليه الدعوى كلف المدعي بإثبات دعواه»وإن عجز 
وجهت اليمين إلى المدعى عليه .ولكن هذه اليمين لا توجه إلى المدعى عليهءإلا بطلب من 


(١)-ابن‏ فرحون »تبصرة الحكام وج اءعص177. 
- أبن عابدين “رد المحتار ج 6ء»ص 8غ 6. 
-النووي »المجموع: ج١٠‏ ۲ص .۱٥۷‏ 
-البيجوري »حاشية البيجوري جص 11737 
-ابن قدامة »المغني ج ۹ص ۸۸. 
-البهوتي »شرح منتهى الإرادات جص °1. 
-الشيباني »نيل المآرب ص ۲ص ٤٥۲‏ . 

)"( ابن فرحون »تبصرة الحكام عج١اءعص .١6١‏ 
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المدعي؛ لأنها خالص حقه ءفلا يستوفى إلا بطلبه(١)‏ »وإن وجه القاضي اليمين إلى المدعى 
عليهءدون طلب المدعي وحكم بموجب الحلف كان الحكم باطلا؛ لأنها يمين ليست في وقتهاءولم 
يطالب بها صاحب الحق في تحليفها »فاستحق الحكم المبني عليها البطلان . 

وصرح أهل القانون بأنه لا يجوز تحليف المدعى عليه اليمين»ولا تجب عليه إلا إذا عجز 
المدعي عن الإثبات»وطلب من القاضي تحليف المدعي ؛ذلك لأن اليمين حجة المدعى عليه 
والبينة حجة المدعي»والمدعي مكلف بإثبات دعواهءوليس له اللجوء إلى التحليفءإلا بعد عجزه 
عن البينة فلا يحق للمحكمة أن تحلفه دون طلب .بل عليها أن تسأل المدعي وتبين له أن له 
الحق في تحليف خصمه»وينقض حكم المحكمة فيما يتعلق باليمين » إن لم تسأل المدعيءإن كان 
يريد تحليف خصمه أم لا »واستكملت الإجراءات»وصدر الحكم دون هذا الإجراءءفهذا الحكم 
باطل يستحق النقض .(؟) 


)1( -ابن الهمام »شرح فتح القدير ءج ص۱9۸. 
ابن عابدين »رد المحتار ج0 »ص۸٤‏ 9. 
٣ابن‏ فرحون تبصرة الحكام ءج ص٦۲‏ . 
-النووي »المجموع چ ۲ص 76 .١‏ 
حابن أبي الدم »أدب القضاء »ص۷٠.‏ 
-الغزي »شرح ابن القاسم الغزي على متن أبي شجاع جص 1۲۲. 
-البهوتي »کشاف القناع ج1 ص۲۲۸ . 
(۲) خوري .أصول المحاكمات الحقوقية »صس"45. 
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-الفرع الثاني:بطلان الحكم لعدم حلف اليمين في الحالات التي تستوجب حلفها: 

يمين الاستظهار :وهي التي يؤديها المدعي بناء على طلب القاضي ؛ لدفع الشبهة والريبة 
والشك والاحتمال في الدعوى.بعد تقديم الأدلة فيهاءفاليمين تكمل الأدلة »ويتثبت بها القاضي من 
صحة الأدلة »وتسمى يمين الاستيثاق »ويسميها المالكية يمين القضاء ويمين الاستبراء )١(.‏ 

وقد ذهب جمهور الفقهاء الحنفية في الراجح والمالكية والشافعية والحنابلة في رواية» إلى 

وجوب هذه اليمين»وأن القاضي لا يحكم على غائب إلا بعد حلفها من قبل المدعي؛ احتياطا لحق 
الغائب.(؟) 

وخالف الحنفية في الرواية المشهورة عنهمءبأن البينة إذا قامت على غائب أو صبي أو 
مجنون .فلا يحلف المدعي بعد إقامته البينة »لمخالفة هذا الإجراء؛ لقوله -صلى الله عليه 
وسلم-:"البينة على المدعي واليمين على من أنكر .(؟) 

فالحديث ألزم المدعي بالبينة ولم يلزمه باليمين» كما أنها بينة عادلة ومقبولة »فلم تجب معها 
اليمين كما في الحكم على الحاضر.(؛) 
والراجح قول الجمهور؛ احتياطا لحق الغائب .ودفعاً للشبهة»وقياس الغائب على الحاضر قياس 
مع الفارق .قالحاضر يستطيع أن يدفع عن نفسه قبل صدور الحكم بحقه» بخلاف الغائب»وإن 
كان المدعي صادقا في دعواه وبينته فهذا الإجراء لا يضره »وهو من باب المصلحةء وصيانة 
الحكم وتحقيق مقاصد الشريعة من نصب القضاء »ولا يخفي ما لليمين من أثر في النفس . 

ومن الحالات التي ذكرها الفقهاء والتي يجب فيها حلف اليمين على المدعي : 

١-الحكم‏ على الغائب »فلا يحكم القاضي على الغائب إلا بعد حلف اليمين من المدعيء عند 
الجمهور خلافا للحنابلة في رواية (0). 
مثل المراة إذا طلبت فرض النفقة على زوجها الغائب »فتحلف بالله أن زوجها لم يترك لها نفقة » 
وعلى أنها ليست ناشز! ولا مطلقة »انقضت عدتها . 


)0( الزحيليءالتنظيم القضائي في الفقه الإسلامي ص ۳۷۷ . 
(؟)-ابن عابدين عرد المحتار جص 8 5 5. 
-الدسوقي »حاشية الدسوقي ءج ٤‏ »ص ۱1۲. 
-ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١عمص4 .١ ٠‏ 
-الحطاب »مواهب الجليلء ج٦‏ »ص۹٤ .١‏ 
-النوويء»المجموعءج٠‏ ۲ص ۱٦۳‏ . 
-البيجوريءحاشية البيجوريءج؟.ص578". 
-ابن قدامةءالمغني »ج۹ .ص7 .١١‏ 
(۲)سبق تخریجه»ص ۱۳۲ . 
(٤)الحسام‏ الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف ص 1۲ . 
(6)ابن قدامةءالمغني٬›‏ ج ۹ص ١ ٠١‏ 
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؟- الحكم على فاقدي الأهلية كالمجنون و اليتيم والصغير والسفيهءإذا أقيم عليه دعوى قتل أو 
غصب أو إتلاف أو نحوه؛مما يرجع على ماله»فلا بد من يمين القضاءءبعد إقامة البينة»وهذه 
اليمين واجبة لا يتم الحكم إلا بها . 


۳-الرد بالعيب : يستحلف المشتري على عدم الرضا به . 


5 - الشفيع على عدم إيطاله الشفعة»فالشفيع إذا طلب من القاضي أن يقضي له بالشفعة يحلفه 
باش.لقد طلبت الشفعة حين علمت.وإن لم يطلب المشتري ذلك . 


5- إذا ظهر لمال مستحقءوأثبت دعواهءحلفه الحاكم بالله تعالى»على أنه لم يبع 
هذا المال»ولم يتصرف به ولم يخرجه من ملكه بوجه من وجوه التصرف . 
1-البكر إذا بلغت واختارت الفرقة؛ وطلبت التفريق من القاضيءيستحلفها بالل لقد اخترت 
الفرقة حين بلغت.وإن لم يطلبه الزوج. )١(‏ 
8-الدعوى على التركة يحلفها المدعي» بعد إثبات دعواه على أنه لم يستوف هذا الحقءبنفسه ولا 
بغيره من الميت بوجه من الوجوهءولا أبرأه ولا حوله على غيرهءولا أوفي من قبل أحد لا بعضا 
ولا كلاءوليس للميت مقابله رهن 
وقدأخذ بهذا قانون أصول المحاكمات الحقوقية وأجاز تحليف المدعي اليمين في أكثر 
الحالات التي ذكرها الفقهاء .(؟) 
وهذا ما أخذ به قانون الأحوال الشخصية الأردنيءفي المادة السادسة والسبعين والسابعة 
والسبعين»في أن الزوجة إذا ادعت على زوجها الغائب.أنه تركها بغير نفقة تكفيهاءوأقامت الأدلة 
والبينات على قيام الزوجية بينها وبين زوجها الغائبءتحلف الزوجة يمينا على أنها ليست بناشزء 
ولا مطلقة انقضت عدتهاءفإن أقامت البينة على دعواهاءوحلفت اليمين الشرعية المطلوبةءقدر لها 
القاضي النفقة »فدل ذلك على أن الحكم الصادر بالنفقةءإذا لم يشتمل على حلف تلك اليمين 
الشرعيةءفي مثل هذه الحالة التي تستوجب حلفهاءاعتبر هذا الحكم باطلاً ونص المادتين : 


. علاء الدين أفندي تكملة حاشية ابن عابدين »جلاعص؟457‎ - )١( 
۲٣۳۳ص1 ابن الشحنة علسان الحكام وج‎ - 
.١7١7؟صءع؛ج» -الدسوقي »حاشية الدسوقي‎ 
-ابن حجر ءتحفة المحتاجءج؛ ,ص716.‎ 

(۲) خوريءأصول المحاكمات الحقوقية»ص”445. 
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-المادة السادسة والسبعين : "إذا تغيب الزوج وترك زوجته بلا نفقة»وسافر إلى محل قريب أو 
بعيد أو فقدءيقدر القاضي نفقتها من يوم الطلبءبناءً على البينة التي تقيمها الزوجة»على قيام 
الزوجية بينهماءبعد أن يحلفها اليمين.على أن زوجها لم يترك لها نفقة» وعلى أنها ليست 
ناشزاءولا مطلقة انقضت عدتها ". 
-المسادة السابعة والسبعون : " يفرض القاضي من حين الطلبءنفقة لزوجة الغائب في ماله 
منقولاءأو غير متقولءأو على مدينه »أو على مودعهءالمقرين بالمال والزوجيةءأو المنكرين 
لهماءأو لأحدهما بعد إثبات مواقع إنكاره بالبينة الشرعية »وبعد تحليفها في جميع الحالات اليمين 
الشرعية السابقة )١(.'‏ 
وقانون أصول المحاكمات المدنية في المادة السابعة والستين»لا يجيز المحاكمة الغيابية »فلا 
يحتاج الاحتياط لحق الغائب »ونص المادة : 
في البند الأول : "لا يجوز أن تجري المحاكمة إلا وجاهيا أو بمثابة الوجاهي" ءبينما قانون 
أصول المحاكمات الشرعيةءأجاز المحاكمة الغيابية وأعطى المحكوم عليه غيابياءحق الاعتراض 
خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تبليغه»كما جاء في المادة السادسة بعد المائة :" للمحكوم عليه 
غيابياء أن يعترض على الحكم الغيابي خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تبليغه '(۲)» مما يدل 
على أن قانون أصول المحاكمات الشرعية أجاز محاكمة الغائب بعد تبليغه تبليغا صحيحا . 
وفي جميع الحالات والصور المتقدمةءالتي يطلب فيها حلف يمين الاستظهارءإذا لم يتم فيها 
تحليف من توجهت عليه اليمين »أو ترك القاضي هذا الإجراءءفإن هذا الحكم يعتبر باطلا. 


.۲٠١ الأشقر »الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني »ص‎ )١( 
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-المبحث الخامس:بطلان الحكم لعدم طلب المدعي الحكم له بما يدعيه : 
لا يجوز للقاضي بعد ثبوت الحق للمدعيءالحكم له به إلا بطلب من المدعي؛ وذلك 
لان هذا خالص حقهءفلا يستوفى إلا بطلبه .(1) 
وأجاز الحنابلة في قول الحكم دون مسألة المدعي أو طلبهءإذا دل الحال على 
EET‏ لان كثيرا من الناس لا يعرف مطالبة الحاكم بذلك.فيترك مطالبته لجهله فيضيع 
حقه ءفصيانة لحقوق هذه الفئة من الناسءيجوز الحكم في هذه الحالة قبل المسألة n‏ 
المعتمد عندهم كما ذكر في المغني أنه ليس للحاكم أن يحكم إلا بطلب المدعي؛ لأن الحكم حق له 
فلا يستوفى إلا بطلبه .(؟) 
ويعتبر الطلب في الدعوى ركنهاءفركن الدعوى الادعاء:والادعاء يكون بطلب الحق أو 
حمايته.(؟) 
ويعتبر الحكم للخصم.بما لم يطلب.أو بأكثر مما طلب»من أسباب بطلان الحكمءالتي يجوز بها 
الطعن في الحكم بإعادة المحاكمة ءفقد نصت المادة الثالثة والخمسون بعد المائة من قانون أصول 
المحاكمات الشرعية في القانون المعدل رقم ۸٤‏ لسنة ٠٠١١‏ :" يجوز لأحد الخصمين أو من 
يقوم مقامه»أن يطلب إعادة المحاكمة في الأحكام الصادرة من المحاكم الاستئنافيةء والأحكام التي 
تصدر من المحاكم البدائيةء ولا يقبل فيها الاعتراض .وذلك في الأحوال التاليةء الفقرة الرابعة: 
-إذا قضى الحكم بشيء لم يطلبه الخصوم أو بأكثر مما طلبوا"',فإذا كان الحكم بشيء لم يطلبه 
الخصوم يستوجب إعادة المحاكمةءفما الحال إذا كان الخصوم لم يطلبوا الحكم أصلا ؟ 
وكذلك في قانون أصول المحاكمات المدنية»رقم ۲١‏ لسنة ٠٠١7‏ في المادة الثالثة عشرة 
بعد المائة في الفقرة الخامسة نفس ما تقدم في أصول المحاكمات الشرعية . 
وعرف أبو الوفا الطلب بقوله : هو الإجراء الذي يتقدم به الشخص إلى القضاء»عارضا 
عليه ما يدعيهءطالبا الحكم له بهءوقد قسمها إلى طلبات أصليةءوهي التي تنشأ بها 
الخصومة:وطلبات طارئة»وهي التي يبديها الخصوم أثناء نظر الدعوى .ويترتب على تقديم 
الطلب بالنسبة للمحكمة؛ أنه يلزم القاضي بالفصل فيهاءإذا كان الطلب موضوعياًءويتعين على 


)۱( -ابن عابدين »حاشية ابن عابدين ءج 9ص ٤0‏ . 
-ابن الهمام »شرح فتح فتح القدير ءج ۷ص۹۴١۱‏ . 
-النووي »المجموع aa‏ ۲ص ۱٥۷‏ . 
-البهوتي تي .»شرح منتهى الإرادات جص 0۱1. 
(؟)ابن قدامة ي جقخءص886. 
(۳)آبو البصل “شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية »ص١7١.‏ 
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المحكمة أن تلتزم في حكمهاءفي حدود الطلب المقدم لها »كما يترتب على الطلب نزع 
الاختصاص في الحكم بهذه الدعوى من سائر المحاكم المختصة به )١(.‏ 

ويتضح مما تقدم من نصوص الفقهاء » أن الحكم القضائي إذا أصدره القاضي من 
تلقاء نفسه»دون طلب المدعي .كان باطلا لا يستحق التتفيذ. 
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-المبحث السادس : بطلان الحكم لخلل في إصداره : 
لا بد من توافر شروط معينة في إصدار الحكم القضائي؛ حتى يحقق الغاية من نصب وإقامة 
القضاء»من حيث شكل الحكم وصيغته»ووقت إصداره وعلانية هذا الإصدار »ومحتوياته وتسبيبه 
ونحوه»ويجب على القاضي إذا استكمل الحكم لشروط إصداره»أن يصدره على الفورءولا يجوز 
له التأخيرءوهذا متفق عليه عند الفقهاء »فتأخير القضاء بعد ثبوت الحق ظلم .)١(‏ 
إلا أن الحنفية أجازوا تأخير الحكم في ثلاث حالاتء"لا يجوز تأخير الحكم بعد وجود شرائطه 
إلا في ثلاث,لريبة»أو لرجاء صلح أقارب»وإذا استمهل المدعي " :- 

-١‏ الريبة :إذا كان للقاضي ريبة في الشهود»كشهادة ثلاثة قال أحدهم قبل القضاء:أستغفر 

الله كذبت في شهادتيءفسمعه القاضي دون أن يعين شخصهءفسألهم عن ذلك فأصروا 
كلهم على شهادتهمءفلا يقضي بشهادتهم»ويخرجهم حتى يتضح له وجه الحق . 

-١‏ رجاء الصلح بين الخصومءإذا كانوا أقارب وكذا الأجائب؛ لأن القضاء يورث الضغينة 
فيتحرز منه ما أمكن . 

۳- إذا استمهل المدعي أو المدعى عليه من القاضي إحضار بينة أو دفعءفإنه يجاب إلى 
طلبه ولا يعجل القاضي في الحكم»ويكون هذا بعد أن يسأله عن الدفع أو البينةءفإن كان 
صحيحا أمهله.أما إذا ثبت للقاضي أنه يريد المماطلة لتعطيل القضيةءفلا يلتفت إليه . 

4- إذا كان القاضي قد بعث لإحضار فتوىءبعث بها إلى علماء مصر آخر أو بلد أخرىءفله 
الحق في هذه الحالة»أن يأخر الحكم لحين وصول الفتوىءولا يأثم بالتأخير . 

وهذه الحالة أضافها ابن عابدين على الثلاثة السابقة المذكورة في نص الدر المختار (؟) . 
أما المالكية فقد أجازوا تأخير الحكم في أربع حالات »وهي : 

-١‏ إذا أشكل على القاضي وجه الحقءأمر الخصوم بالصلحءفإن تبين له وجه الحق حكم به 
ولا يعدل إلى الصلح . 

؟- إذا كان إصدر الحكم يخشى منه تفاقم الأمر بين الخصوم وحدوث مفسده » فللقاضي 
الحق في تأخير الحكم في هذه الحالة . 


)0( -ابن الشحنة مسان الحکامء ج۱ »ص 4 77. 
٣ابن‏ فر حون »تبصرة الحکام»ج »ص١۳۰‏ . 
-الشيرازيءالمهذب.ج7؟ »ص٤‏ 6 
-البهوتي.كشاف القناعءج ".ص 43 7. 
٣ابن‏ حزم ءالمحلیء ج۹ »ص ٤٤۳‏ . 

2س( حابن عابدين عرد المحتار على الدر المختار جم »ص۲٤‏ . 
- السرخسي »الميسوط ٦۱ص۱۱۰۹‏ . 
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۳- إذا كان الخصمان من أهل الفضلءفقد أقام سحنون رجلين من صالحي جيرانه وأهل 
الفضل بين يديه:وقال استرا على أنفسكما ولا تطلعاني على سركما . 

-٤‏ إذا كان بين الخصمين رحم وقرابة»فقد قال عمر في كتابه المشهور :ردوا القضاء بين 
ذوي الأرحام حتى يصطلحواءفإن فصل القضاء يورث الضغينة .)١(‏ 


أما الشافعية فلم يجيزوا تأخير الحكم إلا برضا المحكوم له : 
"إذا اتضح الحكم للقاضي بين الخصمينءفالمستحب أن يأمرهما بالصلح ءفإن لم يفعلا لم يجز 
تردادهما؛ لأن الحكم لازم فلا يجوز تأخيره من غير رضا من له الحكم "(۲). 
أما الحنابلة فقد ذكروا بأن القاضي إذا اتضح له الحكمءو استنارت الحجة:وسأله المدعي أن 
يحكم؛)حكم على الفور فلا يجوز له تأخير الحكمءإلا إذا كان في الحجة لبسءولم يظهر للقاضي 
وجه الحق أمرهما بالصلحءفإن أبيا الصلح أخرهما إلى البيان والاتضاحءلتعذر الحكم فإن حكم 
قبل البيان كان الحكم باطلاءولم ينفذ؛ لأنه فقد شرطه (") . ش 
"إنما الصلح في الأمور المشكلةءأما إذا استنارت الحجة فليس له ذلك ' ٠ )٤(‏ 
أما الظاهرية فلا يجيزون تأخير الحكم مطلقاءبل وردوا على الجمهور في إجازاتهم تأخير 
الحكم في بعض الحالات »واستدلوا على ذلك بقوله تعالى : 'كونوا قوامين بالقسط .)٥('‏ 
وقوله تعالى :"وتعاونوا على البر والتقوى ' )١(‏ . 
وقوله تعالى :"وسارعوا إلى مغفرة من ربكم '(7). 
ووجه ابن حزم هذه الآيات بقوله :"فمن حكم بالحق حين يبدو إليهءفقد قام بالقسط وتعاون على 
البر والتقوى»وسارع إلى مغفرة من ربه »ومن تردد في ذلكءفلم يسارع إلى مغفرة من ربهءولا 
قام بالقسطءولا أعان على البر والتقوى '(8). 
والراجح أن إصدار الحكم من أصول وإجراءات التقاضي المتروك تقديرها للحاكم؛بناء على 
المصلحة والحاجة وتأخير الحكم لوجود ريبة في البينة»أو رجاء صلح بين الأقارب وأهل 
لفضل» وخشية تفاقم الأمور بين الخصوم »أو طلب أحد الخصوم مهلة لإحضار بينة أو دفعءفهذا 
(١)ابن‏ فرحون »تبصرة الحكام ٠ج١عص١".‏ 
(۲) الشيرازي »المهذب »ج؟ءص04١5.‏ 
(؟) حالبهوتي »كشاف القناع »ج٦‏ ص۹٤٠.‏ 
- ابن مفلح عالمبدع عج١٠١عص77.‏ 
)٤(‏ البهوتي »كشاف القناع »ج٦‏ »ص .٣٠٣‏ 
)٥(‏ سورة النساء ءآية ٠١١‏ . 
)١(‏ سورة المائدةآية ۲ . 


2غ( سورة آل عمران »آية 337375 . 
)۸( ابن حزم »المحلى» ج۹ ص٣ .٤۲‏ 
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كله مصلحة على ولي الأمر مراعاتها؛ حفظأ للغاية التي شرع من أجلها القضاءءمن إقامة العدل 
وإحقاق الحقءفعدم إعطاء المهلة لمن قد يحضر بينة أو دفعا ظلم لهءققد يكون صاحب حق»وعدم 
تقدير القاضي لما قد يترتب على هذا الكو يدن شك أن الخال ال بب 
الحكمء سيما إذا كانوا أقارب لا يحقق العدل ولا يحق الحقءأما إذا لم يكن هناك سبب لتأخير 
الحكم فلا يجوز للقاضي تأخيره» ومع أهمية إصدار الحكم عند استكمال شروطه وعدم جواز 
تأخيره »إلا أنه لا يعتبر سيبا لبطلان الحكم» وإنما يعتبر سببا في مخاصمة القاضي › »كما جاء 
في المادة الأولى بعد المائة من أصول المحاكمات الشرعية» والمادة الثامنة والخمسين بعد المائة 
من أصول المحاكمات المدنية» على أنه يجب إعطاء الحكم فور انتهاء المحاكمة»ولا يجوز تأخير 
الحكم بعد انتهاء المحاكمة إلا إذا كان يحتاج إلى تدقيق أو مراجعة فإذا لم تنطق المحكمة بالحكم 
لهذا السبب يتم تأجيله إلى جلسة أخرى .وقد جاء في أصول المحاكمات المصرية أن من أسباب 
مخاصمة القاضي ومحاس بته التأخر غير المشروع عن إصدار الحكم حيث يعتبر تخلفا عن 
إحقاق الحق »والامتناع عن إحقاق الحق عمدا يعد إنكاراً الغذالة وی ين لذ أن تحاسب 
المحكوم به على مماطلة القاضي في إصدار الحكم » فيبطل الحكم الذي يوصله إلى حقه . 

أما أسباب بطلان الحكم القضائي لخلل في إصداره عفقد تناولته في خمسة مطالب: 


(١)أبو‏ الوفا ءأصول المحاكمات المدئية»ص۸۷. 
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-المطلب الأول :بطلان الحكم القضائي لعدم الإعذار : 
الإعذار لغة : عذر فلانا فيما يصنع عذرا ومعذرة »أي رفع عنه اللوم فيه»وأعذر فلان» أي' ثبت 
له عذر .(۱) 

وقد ورد عند الفقهاءءأن الإعذار المقصود ليس إثبات العذر والحجة ءبل أن الهمزة في أعذر 
للسلب وقطع العذر وإزالته »وعدم بقاء العذر له.فهو كقولك أعجمت الكتاب.أي أزلت عجمته 
بالنقط »وشكا إلي زيد فأشكيته أي أزلت شكايته .(۲) 

والإعذار المبالغة في العذرءومنه قد أعذر من أنذرءأي قد بالغ في الإعذار .(؟) 

وقد ورد هذا المعنى في الصحاح»فأعذر بمعنى استوجب العقوبة»فيكون لمن يعاقبه العذرء 
وأعذر الناس أي كثرت ذنوبهم وعيوبهمءفاستوجبوا العقوبة .(4) 
وكأن المراد هو المعنى الذي أشار إليه الفقهاءءبأن هؤلاء الناس الذين استوجبوا العقوبة»بسبب 
كثرة ذنوبهموقدٍ زال عذرهمءفلم يبق لهم عذر عفالهمزة هنا لإزالة العذر»ءوليس لثبوته »فالقاضي 
لا يحكم على الخصم»حتى يسلبه العذر بأنه لا حجة ولا مطعن له في البينة التي سيحكم بها 
عليه. 


والإعذار شرعا : سؤال القاضي من ترجح الحكم عليه بعد تمام النظر:واستيفاء شروط الحكم 
هل بقي له مطعنءأو دفع في حجة المحكوم له . 

والتعريف مستنبط من نصوص الفقهاء التالية : 
" الإعذار لا يكون إلا بعد استيفاء الشروطءوتمام النظر › والإعذار في شيء ناقص لا يفيد .'(5) 
"وأعذار المدعى عليه»أي قطع عذره فيهاءبآن يقول : ألك مطعن في هذه البينة ' (5). 
'بقوله أبقيت لك حجةءأو لك مطعنء أو قادح أو مدفعءأو مقال في هذه البينة ' (۷) . 

فالنص الأول بين لنا أن الإعذار يكون قبل إصدار الحكمءبتمام النظر واستيفاء الشروطءوأن 

الإعذار في شيء ناقص لا فائدة منه . 

والنص الثاني وضح لناءأن الإعذار يكون بمنح الفرصةءلمن ترجح الحكم عليهءبالطعن أو 
الدفع أو القدح في حجة المحكوم له . ١‏ 


)0 إبراهيم أنيس وآخرون »المعجم الو سيط ءج »ص ۰ 8 
2( الدسوقي »حاشية الدسوقي ج٤‏ ص۸٤ .١‏ 

0( ابن فرحون »تبصرة الحكام جص ۱۲۲. 

)6( الرازي »مختار الصحاح ص ` 7. 

)0( ابن فرحون »تبصرة الحكام ج1 ص۱۲۲ . 

(1) الدسوقي «حاشية الدسوقي ٤ج٤‏ »ص۹٤٤٠‏ . 

.١ ٤۸ص‎ ٤ المصدر نفسهءج‎ () 
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والمحكوم لهءقد يكون المدعيءوقد يكون المدعى عليه ؛وذلك لأن المدعي يثبت دعواه 
بالحجة والبينة »والدفع من المدعى عليه دعوىءوهذه الدعوى تحتاج إلى بينة وحجة أيضاءفهي 
دعوى قائمة بذاتها »ونجد أن مجلة الأحكام العدليةءفي المادة ١712١‏ قد عرفت الدفع بأنه :"الدفع 
هو أن يأتي المدعى عليه بدعوىءتدفع دعوى المدعي 'وعرفه علي حيدر بأنه :"الإتيان بدعوى 
قبل الحكم أو بعده»من قبل المدعى عليهءتدفع أي ترد وتزيل دعوى المدعي )١(."‏ 
وعرف الدفع بأنه :"جواب المدعىعليه على دعوى المدعي»ومعارضته له بدعوىءيقصد بها 
رد دعواه وإبطالها »واسقاط الخصومة عن نفسه وقد يكون قبل الحكمءكما يكون بعده في حالات 
خاصة .)١('‏ 
وقد اتفق الفقهاء المحدثون على أن الدفع دعوى «فيشترط فيه سائر الشروط التي يجب 
توافرها في الدعوى.(7) 
فالدفع دعوى وصاحبها مدع»ومن أقيمت عليه مدعى عليهفينقلب الحال أثناء 
الدعوى»فيصبح المدعي مدعئ عليهءوالمدعى عليه مدعياءوقد يحدث هذا أكثر من مرة في 
الدعوى.فعندنا الدفع»ودفع الدفعء ودفع دفع الدفع»مما قد يصعب الأمر في بعض الأحيان في 
التفريق بينهماءوقد شهد لذلك كبار الفقهاء والقضاةءقديما وحديثاءوأكثروا من وضع الضوابط 
للتفريق بينهماءكما تقدم معنا في التفريق بين المدعي والمدعى عليه فمن فن القضاء وإتقانه 
التفريق بينهماءلدقة ذلك وصعوبته في بعض الأحوال»وعليه فالإعذار يكون لمن ترجح أنه 
المحكوم عليه» وهو ما يسمى في الوقت الحاضر بقرار القرينة الذي يشعر بنتيجة الحكم »وقد 
أكد ابن فرحون أن توجيه الإعذار للمحكوم عليه لا يشترط أن يكون للمدعى عليه بقوله :'ويحكم 
بعد أن يسأله أبقيت لك حجة فيقول لاءفإن قال نعم انظره» والمحكوم عليه أعم من المدعي 
والمدعى عليهءوالمتبادر للذهن هو المدعى عليه ؛ لأنه قد تقوى حجة المدعى عليه؛ فيتوجه 
الحكم على المدعي بالإبراء أو بغيره من وجوه الحكم ".(4) 
والإعذار في بعض الأحيانءقد يغير نتيجة الحكم؛ لذلك قلنا أن من 
يرجح الحكم عليهءفقد يثير دفعا يغير الحكم ويبدله لصالحه . 


.7١١ص‎ »٤ج٬» حيدر »شرح مجلة الأحكام العدلية‎ )١( 

)"( الدغمي »دعوى التناقض والدفع في الشريعة الإسلامية عص55١.‏ 
)"( ذياب ءالدفوع الشكلية في الفقه الإسلامي والقانون عص ۹ . 

)5( ابن فرحون »تبصرة الحكام جص ۱۲۲. 
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-مشروعيته : ذكر ابن فرحون في التبصرة؛أن الأصل في الإعذار مجموعة من الآيات»وهي : 
-١‏ 'لأعذبنه عذابا شديدا أو لأذبحنه أو ليأتيني بسلطان مبين .)١('‏ 
۲¬ " وما كنا معذبين حتى نبعث رسولا )١('‏ . 
"- 'ولو أنا أهلكناهم بعذاب من قبلهءلقالوا ربنا لولا أرسلت إلينا رسولا فنتبع آياتك من قبل 
أن نذل ونخزى '() . 
؛ - "رسلا مبشرين ومنذرينءلئلا يكون للناس على الله حجة بعد الرسل '(4). 
فهذه الآيات بمجملها تشير إلى أن من العدل الإلهي»أن لا يوقع العقاب إلا بعد إزالة العذر 
والحجة ءوأن إيقاع العقوبة قبل الإعذار قد يلحق الظلم »فقد يكون لمن وقع عليه العقاب عذر 
أو حجة»ءوكذلك في الحكم القضائي فلا يصح وقوعهءإلا بعد تثبت القاضي من أن الخصم 
الذي ترجح الحكم عليه لا مطعن له ولا مقدح ولا دفع في البينةءالتي صدر الحكم مستندا 
إليها (5) . 
-حكم الإعذار : 
اختلف الفقهاء في اشتراط الإعذار ووجوبه قبل إصدار الحكم. 
فذهب المالكية إلى أن الإعذار شرط في إصدار الحكم ءفإذا تخلف شرط الإعذار كان الحكم 
باطلا "و لايحكم القاضي إلا بعد الإعذار " .)١(‏ 
وقيد بعض المالكية وجوب الإعذارءبجهل من يراد الحكم عليهءبأن له الطعنءأما 
إذا كان يعلم»بأن من سيحكم عليه عالم بأن له الطعن لم يجب على القاضي 
إعذاره (۷) . 
وقول آخر بأن للقاضي أن يحكم بدون إعذارءثم يستأنف الإعذار عفإن أبدى المحكوم عليه دفعا 
أو طعنا نقض الحكمءوإلا بقي الحكم على حاله»ولا ينقض إن لم يكن للمحكوم عليه حجة أو دفع 
أو مطعن (۸) . 


)1( سورة النمل »آية ١‏ 

(۲)سورة الإسراء عآيةة ١‏ . 

)"( سورة طهءآية؟4١.‏ 

.٥ سورة النساء ءآية‎ (٤( 

(٥)ابن‏ قرحون تبصرة الحكام جاص 1۳۳. 
3( الحطاب »مواهب الجليل جص ۱۳۱. 

(۷)الدسوقي »حاشية الدسوقي ¢ ج٤‏ ص۸٤ .١‏ 
(4)المصدر نقسه»ء ج٤‏ ص۸٤ .١‏ 
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وهذا القول لا يتفق وحجية الحكم القضائيءفالحجية تقتضي احترام الحكم وإبعاده عن النقض»› 
وهذا القول يجعل نسبة كبيرة من الاحتمال لنقضه؛ لذلك علق عليه الدسوقي بقوله :"وهو لا 
يعادل الأول )١("‏ . 

والمعتمد في المذهب عند المالكية أن الإعذار شرط ؛ولذلك بوب ابن فرحون في التبصرة 
بقوله :" الوجوه التي يسقط فيها الإعذار "(۲). 

والسقوط لا يكون إلا لأمر قد وجب .والوجوه التي ذكرها المالكية »والتي يسقط فيها 
الإعذار هي : 
-١‏ كل من قامت عليه بينة بحقءمن معاملة أو دعوى بفساد»أو غضب أو تعدءوكان من أهل 
الفساد الظاهرءأو من الزنادقة المشهورين . 
؟- الشهود المبرزون في العدالةءلا يسمع القدح فيهم إلا بالعداوة أو القرابة»وأما بغيرهم 
فيسمع. 
۳“ شهادات من يحضر مجلس الحكم» ويشهد ما وقع فيها من الإقرار والإنكار . 
4 - شهادات من يوجههم الحاكم ومن يثق به من أهل البصر والنظر ؛ لأن القاضي طلب 
خبرتهم»واستعان بهم»فأخبروه فلا إعذار فيهم؛ لأن الإعذار على الظنون والتهمة 
للشهود والقاضي أقام هؤلاء الشهود مقام نفسه.في سماع من طاب القاضي سماعه 
متهم 
5- استفاضة الشهود والمشهود به عند الحاكم في الموت والنكاح والولاء والأحباس والضرر 
بين الزوجين وغيرها . ش 

فالتظاهر والاستفاضة وكثرة البينة العادلة»تجعل الإعذار معدوم الفائدة؛ لأنه لا يستطيع 
تجريح جميع الشهودءولا يمكن الإتيان بما يسقط به شهادتهم . 

5- حكم الحكمين؛ لأنهما يحكمان بما خلص إليهما بعد النظر والكشف»وليس حكمهما بالشهادة 
القاطعة »فالاعتماد على النظر بما وصل إليهم . (؟) 


.١48ص»؛ج. الدسوقي عحاشية الدسوقي‎ )١( 
.١١ 06 ابن فرحون »تبصرة الحكام عوج اعص‎ () 
-ابن فرحون »تبصرة الحكام ج1 ص۱۲°.‎ 
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أما بقية المذاهب فالمعروف عن غير المالكيةءأنهم لم يشترطوا الإعذار قبل إصدار الحكم»وأن 
هذا الإجراء ليس واجبا على القاضي )١(‏ .وبالتحقيق في بعض النصوص الواردة عندهمءفقد 
جاء في بعضها ما يؤخذ منه»أن الإعذار لا بد منه قبل إصدار الحكم. 

ومن نصوص الحنفية:" لأن حجية البينة على وجه يوجب العمل بهاءموقوف على عجز 
المنكر عن الدفع والطعن فيها'(؟) . 
فالنص أوقف العمل بالبينة على عجز المنكر عن الدفع والطعن فيهاءوهذا لا يكون إلا بإعذاره. 

ومن الأسباب التي ذكرها الحنفية في عدم جواز القضاء على الغائب عدم تمكن الخصم من 
الطعن بالبينة المقدمة ضده من الخصم الآخر ءوإن كان الحنفية قد ذكروها على وجوب حضور 
الخصم »وليس على الإعذار إلا أنه يؤخذ منها احترامهم لحق الخصم في الطعن في البينة 
الموجهة ضده من الخصم الآخر »وهذا لا يكون إلا بإعطاء هذه الفرصة وإعذاره عوهذا لا 
يتمكن منه إلا بحضوره. 
"لأن مع حضوره يحتمل أن يقر فيبطل حكم البينةءأو لا يطعن في البينة ويثبته »ومع غيبته يشتبه 
وجه القضاء فلا يجوز “(") . 

فالنص لم يجز القضاء على الغائب؛لأن القضاء لا يتضح وجهه إلا بسؤال المدعى عليه 
أله مطعن أو مدفع في البينة أم لا وهذا هو الإعذار . 
'للمدعى عليه حق الطعن في البينة»والقضاء عليه حال غيبتهءيبطل هذا الحق )٤('‏ . 
فالنص اعتبر حق الطعن للمدعى عليه »مما يلزم القاضي بإعطاء هذا الحق . 

ومن ذلك أيضا شرح السرخسي لكتاب عمر لأبي موسى الأشعري حين ولاه القضاء حيث 
قال :"اجعل للمدعي أمدا ينتهي إليه.فإن أحضر بينة أخذ بحقهءوإلا وجهت القضاء عليهءفإن ذلك 
أجلى للعمى وأبلغ في العذرءوفيه دليل على أن القاضيءعليه أن يمهل كل واحد من الخصمين» 
بقدر ما يتمكن من إقامة الحجة »حتى إذا قال المدعي بينتي حاضرةءأمهله القاضي ليأتي بهم 
فربما لم يأت بها في المجلس الأولءبناءً على أن الخصم لا ينكر خقه؛ لوضوحه فيحتاج إلى مدة 
ليأتي بهم»وبعدما أقام البينةءإذا ادعى الخصم الدفعءأمهله القاضي ليأتي بدفعه»فإنه مأمور 
بالتسوية بينهما في عدله "(ه) . 


)۱( - ياسين “حجية الحكم القضائي ص ٥٦‏ . 
- أبو البصل »نظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون »ص 7575 
(۲( ابن الهمام شرح فتح القدير ج٦‏ »ص ۰ 6 
2( المصدر نفسه ج1 »ص ۱ ۵ 
(٤(‏ المصدر نفسه جا ص٤٤‏ . 
)5( السرخسي »المبسوط ج1 ۱ص۲ . 
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فأكد النص على إمهال المدعى عليه وإعذاره؛ ليأتي بدفعه أو طعنه في البينة المقامة 
عليهءوأن القاضي مأمور بإعذاره»والإعذار يكون للتسوية بين الخصمين والعدل بينهماءوما قام 
القضاء وتم نصبه إلا لإحقاق الحق وإقامة العدل والتسوية بين الخصوم . 
'واجعل لمن يطلب حقا غائبا أم شاهدا أمدا ينتهي إليهءفإن أحضر بينة أخذ بحقه»وإلا استحللت 
عليه القضية .يعني إذا استمهلك أحد الخصمين لإحضار بينة»أو لإبانة دفع فأمهله»واجعل له مدة 
معلومة ءفإن جاء بذلك في تلك المدةءوإلا قضيت عليه »ثم أشار إلى المعنى فيه فقال :فإنه أبلغ 
في العذر وأجلى للعمى "أما أبلغ في العذر '؛ لأن المدعي لا يمكنه أن يقول :كان لي دفع فعجل 
علي القاضي فلم يمكنني إحضاره » "أجلى للعمى " ؛لأن القضاء بعد ذلك يكون عن بصيره لا 
عن ريبة واشتباه" . )١(‏ 
فالنص جعل إمهال المدعى عليه للطعن في البينة »وهذا الإمهال والإعذار ؛الهدف منه 
القضاء عن بصيرة؛ ولا يستطيع بعد الإعذار أن يقول المحكوم عليه»كان لي دفع فحكم علي 
القاضي ولم يعطني فرصة لإحضاره والدفاع عن نفسيءفيكون مطعنا في الحكم. 
'وإذا أثبت للرجل عند القاضي حق بشهادة شهود وعدلوا عنده »وجاء أوان القضاء فينبغي له أن 
يعلم المدعى عليهءفإن أتى من ذلك بمخرج قبل منه »وإلا قضى عليه إذا طلب المدعي ذلكءوإنما 
قلنا إن يعلمه؛ لآن القاضي إنما يقضي بالشهادة»متى خلت من المعارضءوإنما يتحقق خلوها عن 
المعارض بعجز الخصمءولا يتحقق عجزه عن المعارض ما لم يعلمه بوجه الحقءثم لا يأتي 
بمعارض»فإن أراد أن يعلمه كيف يعلمهءقال بعضهم: يقول له إنه شهد عندي فلان وفلان عليك 
بكذاءموع دلا وثبت الحق عنديءفاخرج عن ذلك بدفع أن كان عندكوإلا فاخرج عن حقهءوقال 
بعضهم لا يقول ثبت الحق عندي؛ لأن هذا حكم منه وقضاء عليه»فلا يمكنه الدفع بعد ذلك,لكنه 
يقول شهد عندي وعدلا ووجب القضاء له عليكءفإن كان لك عن ذلك مخرج فأت به وإلا قضيت 
عليك ' (۲) . 
النص في الإعذار واضحعفلا يحكم القاضي إلا بعد سؤال من توجه عليه الحكم بالبينة التي 
قامت عليه وإعطاؤه فرصة للطعن في هذه البينة » ولا يحكم بهذه البينة إلا بعد خلوها من 
المعارضة أو الدفع»وأن هذا لا يكون إلا بإعذار الخصم وعجزه عن الطعن. 


)۱( الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف ص ۲۸. 
3( المصدر نفسه ص ۲۸۲. 
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'ويمهله ثلاثة أيام إن قال المطلوب لي دفع؛ وإنما يمهله هذه المدة؛لأنهم كانوا يجلسون في 
كل ثلاثة أيام »فإن كان يجلس كل يوم مع هذا أمهله ثلاثة أيام جازء فإن مضت المدة ولم يأت 
بالدفع حكم .)١('‏ 
فبين النص أن القاضي لا يحكم إلا بعد عجز من توجه عليه الحكم عن الإتيان بدفع . 
أما الشافعية فقد نصوا في شرحهم لكتاب عمر إلى أبي موسى الأشعري إلى أن القاضي 
يحل له القضاء بعد أن يعطي من ترجح الحكم عليه,أمدا ومهلة في جرح البينة أو الطعن بهاءفإن 
لم يدفع حل عليه القضاء. 
-"وإن شهد له شاهدان عدلان عند الحاكمءوهو لا يعلم أن له دفع البينة بالجرحءقال له قد شهد 
عليك فلان وفلان»وقد ثبت عدالتهما عنديءوقد أمهلتك جرحهما »وإن كان يعلمءفله أن يقول وله 
أن يسكتءفإن قال المشهود عليه لي بينة بجرحهما أنظر ءفإن لم يأت بهاءحكم عليه لما روي 
عن عمر -رضي الله عنه-ءأنه قال في كتابه إلى أبي موسى الأشعري رضي الله عنه واجعل 
لمن ادعى حقا غائبا أمدا ينتهي إليه ءفإن أحضر بينة أخذت له حقه .وإلا استحللت عليه 
القضيةءفإنه أنفى للشك وأجلى للعمى »ولا ينظر أكثر من ثلاثة أيام؛ لأنه كثير وفيه إضرار 
بالمدعي:وإن قال لي بينة بالقضاء أو الإبراءءأمهل ثلاثة أيام,فإن لم يأت بها حلف المدعيءأنه لم 
يقضه ولم يبرئه ثم يقضي له .)١('‏ 
فالنص أحل للقاضي الحكم بعد إعذار من ترجح الحكم عليهءفإن لم يدفع ولم يطعن حكم 
عليه.فمفهوم النص أن لا يحل الحكم إلا بعد الإعذار. 
وإلا استحللت عليه القضية يحتمل معنيين: 
أحدهما: أن يكون من الحلال ضد الحرام »أي جعل لك أن تقضي عليه»ولم يحرم عليك. 
الثاني: أن يكون من الحلول ضد التأجيل»أي قد وجب عليك وحان حلوله ولم يجز تأجيله (؟) . 
أما الحنابلة فقالوا بأنه يستحب للقاضي إعذار من ترجح الحكم عليه»ومن نصوصهم في ذلك: 
" فإن ثبتا على قولهماءحكم بها إذا سأله المدعي؛لأن الشرط ثبات الشاهدين على شهادتهما إلى 
حين الحكم»وطلب المدعي الحكمءوقد وجد ذلك كله»ويستحب أن يقول للمنكرءقد قبلتهما فإن 


)( علاء الدين أفندي »تكملة رد المحتار »جلاءص ° ٤‏ . 

)۲( الشيرازي > المهذب ج ص۹۸ . 

(؟)ابن بطال ء محمد ين أحمد ء( ت۳ ). النظم المستعذب في شرح غريب المهذب»والمطبوع بذيل المهذب » 
(تحقيق الشيخ زكريا عميرات (<ط 1 ٥‏ دار الكتب العلمية »بيروت چ ص۹۹ . 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


جرحتهما وإلا حكمت عليكءفإن جرحهما المشهود عليه كلف البينة بالجرح؛ ليتحقق صدقه أو 
كذبه»وإن سال الإنظار أنظر ثلاث '.(1) 
فعبارة ويستحب أن يقول للمنكر قد قبلتهما فإن جرحتهما وإلا حكمت عليك نص في 

استحباب الإعذار . 
" إذا عرف الحاكم عدالة الشهود واستحب قوله أي الحاكم للمشهود عليهءقد شهدا عليك فإن كان 
عندك ما يقدح في شهادتهم فبينه عند الريبةءفإن لم يقدح المدعى عليه في شهادتهما حكم عليهءإذا 
اتضح الحاكم واستنارت الحجة»وسأله المدعي ذلك فورا )١('‏ . 

فنجد أن النص الثاني قد قيد الإعذار في حالة الريبة »فإذا ارتاب القاضي أعذرء وإن لم 
يرتب القاضي في البينة »واتضح له الحكم حكم على الفورءوقد أكد هذا الكلام في شرح منتهى 
الإرادات بقوله:"'ولا يكره قوله أي الحاكم لمدعى عليهءألك فيها دافع أو مطعنءبل يستحب 
قوله»قد شهدا عليك فإن كان لك قادح فبينه لي»وقيده في المذهب ببما إذا ارتاب فيهماءفأن لم يأت 
بقادح»واتضح للحاكم الحكمءوكان الحق لمعين»وسأله أي الحاكم لزمه الحكم فور" (؟). 

ويلاحظ من خلال النصوص المتقدمة للعلماءءأن الإعذار الذي ذكره المالكية واشترطوه قد 
ذكره فقهاء المذاهب الأخرىءوإن لم يشترطوه ولم يذكروه بهذا الاسم »ولكن معنى الإعذار 
ومضمونه قد ورد في نصوصهم جميعاءفمن أسباب إبطال الحنفية للقضاء على الغائب» فوات 
حقه في الطعن في البينة»التي حكم بها عليهءفالقضاء عليه حال غيبته يبطل هذا الحق»كما ورد 
في النصوص المتقدمة عندهم »و أن حجية البينة موقوفة على عجز المنكر عن الطعن؛ وأعطوا 
الحق لمن سيحكم عليه بالإمهال للطعن في البينة قبل الحكم عليه »وهذا ما صرح به الشافعية 
أيضا في النصوص التي وردت,بأن الحكم يحل للقاضي أصداره بعد إمهال من سيحكم عليهءفإذا 
لم يستطع جرح البينة والطعن فيهاءحكم عليه »كما أن الحنابلة قد أعطوا هذا الحق» واستحبوه 
بأن يبين القاضي للمنكر بأن الحكم قد توجه عليه.فإن كان يستطيع جرح البينة أو الطعن بها 
فليفعلءو إلا حكم عليه وأعطوه مهلة لذلكءفالإعذار ضمان من ضمانات تحقيق العدل والمساواة 
بين الخصوم بفالإنسان الذي ترجح لدى القاضي أن الحكم قد توجه عليهءله الحق إن كان له 
مدفع أو مطعن أو جرح أن يبينه.فقد يكون لديه ما يدفع به هذا الحكم عن تفسه»ء أو ما يثبت أنه 
ليس عنده شيء من ذلك»فيكون مستحقا لهذا الحكم فيحكم عليه دون تأخير »كما أن هذا يقطع 


)۱( ابن مفلح»› المبدعءج٠‏ ۱ص ۸۲. 
0س( البهوتي »شر ح منتهى الإرادات ج ص°۱۸ ٠.‏ 
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الفرصة عليه.من القول أنه لم يعط الحق في الدفاع عن نفسه »ويحمي القاضي من التهمة بالميل 
إلى أحد الخصوم .فالإعذار إجراء لا بد منه في القضاء؛ لتحقيق المقصد الذي نصب من أجله 
القضاءءمن إقامة العدل وقطع الخصومة وإيصال الحقوق لأصحابها . 

وذكر الدكتور محمد نعيم ياسين »أن القوانين الوضعية ليس فيها ما يوجب على القاضي 
إعذار الخصم الذي توجه عليه الحكم »ولكن فيها ما يكفل للخصم هذا الحقءمن خلال حرية 
الدفاع وهي صميم نشاط الخصوم»من دفوع شكلية وموضوعية»وحق الخصم في التعرض 
للبينات والأدلة التي يقدمها الطرف الآخرءكما أعطته الحق بالطعن فيها بالتزويرءأو الكذب »كما 
تعرضت هذه القوانين لإبطال الحكم القضائيءإذا منع القاضي أحد الخصوم من حقه بالدفاع فحق 
الخصم في الدفاع أصل من أصول التقاضي في هذه التشريعات»وما مبدأ المواجهة بين الخصوم 
إلا من مقتضيات هذ الحق عفأي حكم قضائي يصدر مخالفا لمبدأ حرية الخصم في الدفاعء 
والطعن في الأدلة والبينات المقدمة ضده؛يبطل ويفقد صفة الحجية القضائية . )١(‏ 

وقد أكد هذا المعنى فارس خوري في أصول المحاكمات الحقوقية»وبين أن حرية الدفاع من 
القواعد التي تفتخر بها هذه الأصول القضائيةء وأنها ضمانة لمنع الظلم»الذي يحصل بالحكم على 
حكاية طرف واحد عفالإنسان يكره أن يفاجأ بحكم»دون أن يفسح له مجال للدفاع عن نفسه »وقد 
شدد القانون على هذا الشرط حتى ألزم المحكمة وأوجب عليها أن تسأل الخصوم عن أقوالهم قبل 
ختم المحاكمة » وأن يعلن أنه لم يبق لهما كلام » وأن عدم سؤال الطرفين عن أقوالهما الأخيرة 
قبل ختام المحاكمة سببٌ كاف لنقض الحكم .(؟) 

وهذا الذي ذكره فارس خوريمما هو إلا الإعذار لمن توجه الحكم إليه قبل صدور الحكمء 
واعتبار الحكم باطلا إذا لم يتم إعذار المحكوم عليه »فإعذار الطرفين قبل صدور الحكم بسؤالهما 
عن أقوالهما الأخيرة»هو في حقيقته سؤال لمن توجه إليه الحكم»إن كان له مطعن أو دقع في 
البينات,التي يستند إليها الحكم عليه »أما المحكوم له الذي ترجح أن الحكم لصالحه»ءفلن يضيف أو 
يطعن فيما كان سببا في توجه وترجح أن الحكم لصالحه . 


)0( ياسين »حجية الحكم القضائي ص كه . 
(۲) خوري ءأصول المحاكمات الحقوقية عص778. 
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- المطلب الثاني: بطلان الحكم لخلل في صيغته : 
يشترط في صيغة الحكم القضائي»حتى يعبر عن مقصوده ما يلي : 
-١‏ أن يصدر القاضي الحكم بصيغة وألفاظ محدودة وواضحة الدلالة على المراد»خاليه من 
الإبهام والغموض حيث لا يمكن تنفيذ حكم يفصل الخصومةءإذا لم تكن الصيغة الدالة 
عليه واضحة ومفهومة . )١(‏ 
؟١-‏ أن تكون الصيغة دالة على الإلزام والحسم والتأكيد ؛وذلك لأن القضاء نصب لفصل 
الخصومة وحسم النزاع »وهذا لا يتحقق إلا بالإلزام. (۲) 
۳- أن يكون نص الحكم موافقا للدعوى والبينة»ويحصل هذا التوافق بثلاثة أمور : 
-١‏ نص الدعوى المسموعة شرعا »وهو ما يطلبه المدعي ومحل التنازع . 
لات يمون :الحجة المعتيرة شو عاو يغترل طابقا للدعوئ“ ابتداء > 
۳- نص الحكم وينبغي أن يوافق الأمرين السابقين .(؟) 
فإذا اختل شرط من شروط الصيغةءفكانت مبهمة أو غير واضحةءأو لا تدل على إلزام المحكوم 
عليه بالحكم»أو لم يكن هناك توافق بين الحجة والدعوى وبين الحكم»كان سببا في بطلانه . 


)۱( -الشربيني:مغني المحتاج» ج٤‏ ص٤‏ ۳۹. 
-زيدان »نظام القضاء في الشريعة الإسلامية عص8١5.‏ 
- عمر ,أصول المرافعات المدنية والتجارية »عص١7١٠١.‏ 
- أبو الوفا »أصول المحاكمات المدنية عص8؟". 
- مبارك» شرح قانون الإجراء الأردني “ءص37. : 
(۲) حياسين »حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية »ص۴٥.‏ 
حياسين ءنظر ية الدعوى »ص١٤‏ 1. 
(۳) أبو البصل ءنظرية الحكم القضائي »ص١٤۳.‏ 
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-المطلب الثالث : بطلان الحكم لإصداره سرا : 
حيث يشترط في الحكم أن يصدر علانيةءوقد تقدم الكلام في علانية المحاكمة»وأنه يمكن أن 
تكون المحاكمة سرا إذا كان ذلك محافظة على النظام العامءأو مراعاة للآداب العامة »أو حفاظا 
على حرمة الأسرةءأو بناءً على طلب أحد الخصومءإلا أن هذا لا يشمل إصدار الحكم ٬فالحكم‏ 
يجب أن يصدر علناءحتى لو جرت المحاكمة سرا"ويستحب أن لا يحكم إلا بحضرة الشهود؛ 
ليستوفي بهم الحقوقءويثبت بهم الحجج والمحاضر " .)١(‏ 
وقد أكدت على ذلك قوانين أصول المحاكمات»حيث نصت المادة الثامنة والخمسون بعد 
المائة من قانون أصول المحاكمات المدنية الأردنيءالفقرة الثائية على أنه :"بعد ختام المحاكمةء 
على المحكمة أن تنطق بالحكم علائية ". 
والنطق بالحكم هو تلاوة منطوقه.مع أسبابه شفويا بالجلسة»ويتعين أن يتم النطق في 
جلسة علنية ولو حصلت المرافعة سريةءوإلا كان الحكم باطلة (؟) . 
وعليه فمبدأ العلنية شرط في إصدار الأحكامءفإذا صدر الحكم مخالفا لهذا المبدأ كان باطلاء 


سواء كانت المحاكمة علنية أو كانت سرية لأي سبب من الأسباب . 


)۱( ابن مفلح »المبدع Id‏ اص 5 5. 
(۲)أبو الوفا »أصول المحاكمات المدنية »ص1۳٦.‏ 
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-المطلب الرابع:بطلان الحكم لعدم اشتماله على المحتويات الواجب توافرها فيه: 


وضعت قوانين أصول المحاكمات محتويات لا بد من توافرها في إصدار الحكم »وقد 
بينت هذه المحتويات المادة الستون بعد المائة من قانون أصول المحاكمات المدنية ونصها : 
"يجب أن يبين في الحكم المحكمة التي أصدرته»وتاريخ إصداره»ومكانه»وأسماء القضاة 
الذين اشتركوا في إصدارهءو حضروا النطق به»ءوأسماء الخصوم بالكامل»وحضورهم أو 
غيابهم» وأسماء وكلائهم»كما يجب أن يشتمل الحكم على عرض مجمل لوقائع الدعوى؛ 
وطلبات الخصوم» وخلاصة موجزه لدفوعهم الجوهرية وأسباب الحكم ومنطوقه . 
ووضحت هذه المحتويات المادتان الثالثة بعد المائة والرابعة بعد المائة من أصول المحاكمات 
الشرعية : 
المادة” :١١‏ 'يكون الحكم مكتويا ومؤرخاءوموقعا من القاضي »وعلى القاضي أن يدرج في متن 
القرارءعلل الحكم وأسبابه والنصوص التي استند إليها". 


المادة ':٠١ ٤‏ ينظم الإعلام مشتملاً على اسم القاضيءوالفرقاءءوموضوع الدعوىءوالأسباب 
الثبوتيةءوالقرار يكون مؤرخا بتاريخ صدوره»وموقعا من القاضي»ومختوما بختم المحكمة 
الرسميءويجب إعطاء صورة عنه»خلال عشرة أيام من تاريخ طلبه خطياءعلى أن تعد المحكمة 
سجلاً خاصا لقيد الطلبات" . 
وقد نصت هذه الأصولءعلى أن الحكم يجب أن يصدرءباسم السلطة السياسية »ومصدر 

السلطات في الدولةءفنصت المادة الثانية والسبعون من الدستور المصري على أن يصدر الحكم 
باسم الأمة أو الشعب )١(‏ . 

وهذا ما نصت عليه المادة السابعة من الإعلام الدستوريءالصادر سنة ١۹١١‏ ءوالمادة 
الخامسة والخمسون بعد المائة من الدستور لعام ١۱۹۷ءوفي‏ المادة الثانية والسبعين على 
أن " تصدر الأحكام وتنفذ باسم الشعب '(؟) . 

وذكر خوري في أصول المحاكمات الحقوقيةءأن الحكم يجب أن يتضمن عنوان صاحب 
الحاكمية العليا في البلادءوهو القوة التي استمدت منها المحكمة حق الحكمءكالملك أو الشعب.(؟) 


.١٠١85صع عمر .أصول المحاكمات المدنية‎ )١( 
(؟) الشواربي ءالدفوع المدئية الإجرائية والموضوعية » ص1۲۷.‎ 
. ٠٠٠ص (؟) خوري » أصول المحاكمات الحقوقية»ء‎ 
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كما نصّت المادة السابعة و العشرون من الدستور الأردني»ءعلى أن يصدر الحكم باسم 

حضرة صاحب جلالة الملك المعظم . 
ونصها :"السلطة القضائية تتولاها المحاكم على اختلاف درجاتها »وتصدر جميع الأحكام 

وفق القانون باسم الملك )١(."‏ 

وهذه المحتويات تكاد تتفق عليها أكثر قوانين أصول المحاكمات»ويجب أن يكون الحكم 
مستكملا لهذا البيانات والمحتويات.وأي نقص فيها يترتب عليه بطلان الحكم »ويجب أن يشتمل 
الحكم على بيانات جوهريةءمثل المحكمة التي أصدرته ومادة النزاع التي فصل فيها الحكم» 
وتاريخ ومكان إصدار الحكمءوأسماء الخصوم وصفاتهم ومواطنهم»وخلاصة ما استدلوا عليه من 
الأدلة الواقعية والحجج القانونية»ومراحل الدعوى وحيثيات الحكم ومنطوقه»وتوقيع رئيس الجلسة 
وكاتبها (۲) . 

وتتلخص هذه البيانات بما يلي : 

١-صدوره‏ باسم صاحب السلطة السياسية العلياءفي البلد الذي استمدت منه المحكمة حق الحكم؛ 
وهو في الدستور الأردني»حضرة صاحب الجلالة الملك المعظم . 
اسم المحكمة التي أصدرت الحكم ومكان إصدار الحكم وتاريخه. 
'-اسم الهيئة التي أصدرت الحكم إذا كان أكثر من قاضءواسم القاضي الذي أصدر الحكم إذا 


كان منفرداً . 
5-أسماء الخصوم وأطراف النزاع بالكامل »واشترط القانون المصري كما تقدم ذكر الموطن 
والعنوان للخصم ٠.‏ 


ه-عرض مجمل لوقائع الدعوى وطلبات الخصوم. 
1-خلاصة موجزة لدفوعهم الجوهرية . 
لا-أسباب الحكم ومنطوقه ومستنداته:والمواد والنصوص القانونيةءالتي استند عليها القاضي في 
حكمه . 
حأن يكون موقعا من القاضي ومختوما بخاتم المحكمة الرسمي . 
ويلاحظ على البيانات العامة للحكم القضائي ما يلي : 


١-لا‏ يشترط أن تأتي هذه البيانات بترتيب معين إذا تمت مخالفتها يبطل الحكم . 


(١)الزعبيءخالد‏ سمارةء(584 ١).مجموعة‏ القوانين والأنظمة المطبقة في وزارة الداخيلة حتى 
عام 5 ۱۹۸ ص۲۸ 
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؟-لا يبطل الحكم لعدم اشتماله على بيانءلم يتطلبه القانون أو لم يرتب جزاء البطلان على 
تغيبه »فمثلة لا يبطل الحكم لعدم بيان رقم الدعوى . 

۳-يجب أن تستكمل ورقة الحكم جميع البيانات والعناصر الشكلية . 

5-إذا لم ينص القانون على البطلان؛ لتخلف بيان من بيانات الحكم القضائيءفإنه يجوز معرفة 
هل تحققت الغاية من هذه البيانات أم لاءويحكم بالبطلان أو بعدمه حسب مقتضى الحال )١(.‏ 


)0( عمر »أصول المحاكمات المدنية والتجارية ص ۱۰۹۳ . 
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-المطلب الخامس : بطلان الحكم لعدم تسبيبه : 
والتسبيب : وهو بيان ما أقنع القاضي بما قضى به»وجعله يتجه في حكمه الاتجاه الذي اطمأن 
إليه » فالأسباب تشمل الحجج القانونيةءوالأدلة الواقعية التي يبنى عليها الحكم )١(.‏ . 
فتسبيب الحكم هو إبداء الحجج الواقعية والقانونيةءالتي بني عليها الحكم»وعرف أيضا بأنه 
تعليل الأحكام بالعلل»التي حملت القاضي أو هيئة المحكمة على الحل الذي انتهت إليه»وقررت 
الحكم به»وإعلاته على سبيل الأمر والإلزام»ويعد التسبيب من أشق المهام الملقاة على عاتق 
القاضي؛ لأنها تتطلب منه فضلا عن اقتناعه بما توصل إليه من قضاءءأن يقنع به أصحاب 
الشأن»ءوكل من يطلع على حكمه »وهذا يتطلب من القاضي حسن الاطلاع على جميع وقائع 
الدعوى»وخباياها وكافة الأوراق والمستندات والحجج المقدمة إليهءوأنه استخلص الوقائع 
الصحيحة منها وحكم بموجبها . 
وفي التسبيب ضمان لعدم تحيز القاضي؛ حتى لا يصدر أحكامه متأثر! بعواطفه»كما تمكن 

الشخص الذي خسر دعواهءمن دراسة الحكم إذا أراد الطعن به »وهو من ضمانات استقلال 
القضاء »ومظهر لقيام القاضي بواجبه وبعده عن التهمة والشك والشبهات:وبث الثفة والطمأنينة 
في نفوس المتقاضين:ويمكن المحكمة العليا من تقدير الأحكام المطعون فيها ومراقبتها .(۲) 

وقد نصت المادة الستون بعد المائة من قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني» والمادة 
الثالثة بعد المائة من قانون أصول المحاكمات الشرعية»على أنه لا بد من أن يتوفر في متن قرار 
الحكم» علل الحكم وأسبابه»والنصوص والمواد القانونية التي استند إليها . 
وقد أكد الفقهاء على ضرورة التسبيبءوانه لا بد من تسمية الشهود ءفقد يكون للمحكوم عليه فيهم 
مطعن أو جرح يستوجب نقض الحكم . (؟) 

ويعتبر التسبيب سببا في استقرار الحكم القضائي وصيانته من النقض.(؛) 

ومع ذلك لم يشترط الفقهاء التسبيب للحكمءولم يلزموا به إذا كان هذا الحكم صادرا عن 

قاض أهل لإصدارهءإلا أن هناك بعض الحالاتءلا بد من التسبيب فيها»ويجب على 


)١(‏ أبو الوفا » أصول المحاكمات المدنية عص556. 
(۲) الرواشدة ءضمانات استقلال القضاء في الفقه الإسلامي عص777. 
(١‏ -ابن الهمام 0 شرح فتح القدير ج1 ص ۲۸° . 
-الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف »ص0١٠5.‏ 
-السرخسي »المبسوط ج ٦۱ص۰۸ ١‏ 
-الدسوقي »حاشية الدسوقي »ج4؛عص7١١.‏ 
٣ابن‏ فرحون »تبصرة الحكام ج1 ص۲۹ . 
(4) حالرواشدة »ضمانات استقلال القضاء في الفقه الإسلامي عص*7”99. 
- ياسين »حجية الحكم القضائي »ص55. 
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القاضي أن يذكر في الحكم السبب الذي بناه عليه»وإن لم يذكر في هذه الحالات»ويبين 
مستنده كان الحكم باطلاءولا ينفذءومنها: 

-١‏ قاضي الضرورةةءالذي عين لعدم وجود من تتوافر فيه الشروط الواجب توافرها في 
القاضي» لضرورة نصب القضاء وفصل الخصوماتءولكي لا تتعطل مصالح 
الناسءفهذا القاضي ملزم بتسبيب حكمه . 

؟- في نقض الأحكام»فمن نقض حكما بحجة مخالفته للأوضاع الشرعية»وجب عليه بيان 
مستنده في هذا النقض »وإلا لم يكن نقضه حجة . 

. في حال اعتماد القاضي على علمه الشخصيءكسبب للحكم وذلك دفعا للتهمة‎ -٣ 

4 - القاضي الفاسق»ءوإن كان عالما ؛ لأنه متهم بالخيانة»ولا يوثق به لفسقه. 

ه- القاضي الجاهل؛ لأنه متهم بالخطأءفقد يظن ما ليس مستندا للحكم مستندآ . 

. القاضي المقلد الذي لم يتبحر في مذهب إمامه لتهمة الخطأ‎ -٦ 

۷- المحكم :لأنه لا يشترط فيه شروط القاضيءفقد لا يكون فقيها . 

۸- كتاب القاضي إلى القاضي ضمن حدود الدولة الإسلاميةءلا بد أن يحتوي على بيان 
أسباب الحكمءإذا كان بالنكول أو اليمين»بخلاف إذا ما ثبت بالإقرار . 

وتسبيب الأحكام من الأمور الاجتهاديةءالتي يقدرها أولياء الأمور»حسب ما تقتضيه 
المصلحة»كغيرها من أصول وإجراءات التقاضيءفإذا أمروا بها كان ذلك أمرا واجبا شرعاءسيما 
أن الفقهاء قد عرفوا فكرة تسبيب الأحكام واستخدموها كلما كان هناك حاجة لاستخدامها.(١)‏ 
والتسبيب في عصرنا وأيامنا هذه ضرورةءفأكثر القضاة إلا من رحم ربي قضاة ضرورةءفلو 
جئنا نطبق ما اشترط الفقهاء في القاضي من شروطءلما وجدنا ما نسد به الحاجة فلا بد من 
التسبيب . 
أما عند أهل القانون»فعدم تسبيب الحكم يعد سببا في بطلان ذلك الحكم القضائيءفلا يقبل 
الحكم القضائي إلا مسبباءبل وليس الحكم الفاصل في الخصومة فقطءبل كل حكم صدر بقبول أو 


)١(‏ -الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف »ص1۲. 
-ياسين .»حجية الحكم القضائي ص 5 6. 
-أبو البصل “نظرية الحكم القضائي ص 8 7 
-الرواشدة »ضمانات استقلال القضاء في الفقه الإسلامي عصس؟771. 
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رفضءلأي طلب قدم إلى المحكمة تقديما صحيحاءسواء كان ذلك الطلب أصليا أو عارضاً من 
المحكوم له أو من المحكوم عليه . )١(‏ 

كما ألزم أهل القانون أن يكون التسبيب جدياءفلا يجوز إبداء أسباب مبهمة أو غامضة أو 
مجملةءكما يلزم أن لا يكون هناك تناقض بين أسباب الحكم الواحد عوإلا أصبح الحكم خاليا من 
الأسباب التي تبررهءكان تذكر المحكمة في أسباب حكمها عن طريق فاصل بين عقارينء أنه 
مملوك لأحد الخصومءثم تذكر في موقع آخر من الأسباب»أنه من الأموال العامةء كما يلزم أن لا 
يكون هناك تناقض بين أسباب الحكم و منطوقه»كأن تقضي المحكمة بالتعويض للمحكوم له »ثم 
تبين في أسباب حكمهاءأنه هو المسؤول عن الضرر الحاصل بسببه التعويض(؟). 


. -أبو الوفا »أصول المحاكمات المدنية »ص11۷‎ )١( 
. 1٦٥ الشواربي »الدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية ص‎ 7 
(؟) أبو الوفا »أصول المحاكمات المدنية عص555.‎ 
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-الفصل الرابع : آثار بطلان الحكم القضائي : 
بعد دراسة ماهية بطلان الحكم وحقيقته » ودراسة الأسباب المؤدية إليه »لا بد من 
معرفة ما يترتب على البطلان من آثار وقد تقدم تعريفه بأنه: 
وصف يلحق بالحكم القضائي؛لوجود عيب أو خلل في مقوماته » أو في أصول و إجراءات 
التقاضي الخاصة به » يؤدي إلى عدم اعتبار الشارع له » وعدم ترتب آثاره المقصودة منه عليه 
واستحقاقه للنقص. 
فالبطلان وصف للحكم القضائي يمنع ترتب الآثار التي قررها الشارع للحكم القضائي 
الصحيح »ولكن تترتب عليه آثار يقصد بها أن يحال بينه وبين ترتب آثار الحكم الصحيح عليه › 
وأن ترد الأوضاع الحقوقية إلى ما كانت عليه قبل صدورهءفهي آثار واقعية تحقق ذلك المقصدء 
وبعضها نظري »عكعدم حجيته »واستحقاقه للنقض .وعدم استحقاقه للتنفيذ »واستحقاق الرجوع 
عنه» ومنها عملي »كترتيب المسؤولية على مصدره »ورد ما نفذ منه إن أمكن »أو التعويض عما 
أحدثه من خلل وغير ذلك . 
فكل ما كان من المتوقع أن يترتب على الحكم الصحيح » من حجية الحكم ونفاذه 
وعدم جواز تعقبه ونحوه » يترتب عكسه على الحكم الباطل » فلا يحوز الحجية والحصانة التي 
يحوزها الحكم الصحيح › ولا يستحق التنفيذ ويجوز تعقبه والرجوع فيه » »وقد تناولت هذا 
الفصل في المباحث التالية : 
-المبحث الأول:عدم حجية الحكم. 
-المبحث الثاني : نقض الحكم: 
-المطلب الأول: رجوع القاضي عن حكمه. 
- المطلب الثاني : تعقب القاضي لأحكام غيره. 
-المطلب الثالث : طرق الطعن في الأحكام القضائية. 
-المطلب الرابع: مسؤولية القاضي عن خطئه الذي يستوجب نقض الحكم . 
-المبحث الثالث : الحق في إعادة طرح النزاع مجددا أمام القضاء . 
-المبحث الرابع:عدم استحقاق الحكم للتنفيدٌ . 
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-المبحث الأول : عدم حجية الحكم : 
إن حجية الحكم القضائي موضوع واسع » وقد تم دراسته من خلال بعض 
المؤلفات دراسة تفصيلية )١(‏ » والحجية حصانة وحماية للحكم»عرفها الفقهاء قديما ونصوا 
عليها » واعتبروها سببا في الحفاظ على هيبة القضاء واحترامه » وهذا المبحث عدم حجية 
الحكم » أثر من آثار البطلان عفالحكم القضائي الباطل لا يستحق الحجية والحصانةءالتي يحوزها 
الحكم الصحيحءوليس المقصود به دراسة الحجية بتفاصيلها الواردة في الكتب التي درست 
الحجية. 
ولا تظهر فاعلية القضاء » ولا تتحقق غايته»إن لم يكن موضع احترام وإلزامءوتنفيذ في 
الواقع » فالقضاء يقوم على إلزام الخصوم:واستحقاق التنفيذ » والنفوذ والإلزام يقتضيان الحصانة 
من الإبطالءفلا نفاذ لقضاء باطل . 
والقضاء الذي يستحق تلك القوة » هو الذي يلتزم بالغاية التي حددها الشارع الحكيم »من 
إحقاق الحق وإقامة العدل » فإن لم يحقق هذه الغايةءلا يستحق هذه القوة والحصانة » ومن هنا 
فالنظام القضائي الأفضلءهو الذي يحقق الحصانة والحماية للحكم القضائي » ويضمن العدالة 
ويعطي الحقوق لأصحابها »فيوفق بين مصلحة الجماعة في الثقة بأحكام قضاتها »ومصلحة 
الفرد في الحصول على العدالة .(؟) 
-مفهوم الحجية : 
الحكم القضائي هو محصلة تطبيق الحكم الشرعيء على الوقائع التي يدعيها الخصوم › 
وتكشف عنها البينات»فهو جهد بشري يحتمل الخطأ من وجهين : 
-الحصول على الحكم الشرعي من مصادره. 
- تقدير الوقائع التي ادعاها الخصوم وتكشفها البينات . 
وهذا يرد على أي حكم قضائي » مهما كانت براعة القاضي عفلا بد من حمل القضاء على 
الصحة » وإهمال هذين الاحتمالين حتى لا يتعطل القضاءءوتتعطل مصالح الناس . 
ومن هنا تحدد مفهوم حجية الحكم القضائي عند فقهاء المسلمين بأنه:" الظاهر من كل 
حكم صر وفق الشروط الشرعية الصحة » وتحقيق العدالة »وبالتالي استحقاق التنفيذ » وبناء 
على هذا الظاهرءلا يلبى طلب أحد بإعادة النظر في القضية »ولا يتأجل تنفيذ الحكم أو نقضه ءإذا 


)0( -متل:ياسين »حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية . 
والحمادي »نظرية حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية »وهي عبارة عن رسالة دكتوراه ت 
(۲) ياسين »حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية عص ه-. 
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كان هذا الطلب مبنيا على مجرد احتمال »ولم يقترن بدليل مقبول يقتضي فائدة جديدة من 
الإعادة .)١('‏ 
وعرفت أيضا بأنها :" أن القاضي إذا عرضت منازعة أمامه »في موضوع ما »وتناضل 
الخصوم فيها » وفحص القاضي أدلة كل خصم ومستنداته ووزنها ءثم قال كلمته الفاصلة في 
موضوع هذه الدعوى فلا يجوز لأي من الخصومءأن يعيدوا عرض النزاع مرة ثانية »لمناقشة 
ما سبق أن فصل فيه › ويمنع أيضا القاضي الذي أصدر الحكم أن يعدل عنه »كما يلتزم القضاة 
بعدم مناقشة ما سبق أن فصل فيه .'(۲) 
وما تقدم وصفة للحجية يبين المراد منها » ولعل من الأنسب تحديد الحجية 
كمفهوم به :" وصف للحكم القضائيءإذا صدر مستوفيآ لأركانه وشروطهءيحميه من النقض 
والأبطال»ويجعله مستحقا للتنفيذ ' والحكم القضائي الباطل لا يستحق هذا الوصف.وتلك 
الحصانة»ومن أهم آثاره فقدان هذه الحجية . 
وهذا لا يعني أن يكون الحكم مقدسا إلى درجة لا يمكن معها نقضه .وإنما هو 
معرض للنقض والإبطال »إذا قامت الأدلة على مجانبته للصواب والحق .فالشريعة لا تعترف 
بغير الحقءفالباطل منكر »والمنكر يجب تغييره (؟) . 
أما القوانين الوضعية فعرفت الحجية بأنها :'فكرة قانونية مؤداها أن الحكم القضائي »إذ 
يطبق إرادة القانون في الحالة المعينة »فإنه يحوز الاحترام سواء أمام المحكمة التي أصدرته » أو 
أمام المحاكم الأخرى .بحيث إذا رفع أحد الخصوم نفس الدعوىءالتي فصل فيها الحكم مرة 
أخرى تعين عدم قبولها »وإذا ما أثير ما قضي به الحكم أمام القضاء»وجب التسليم به دون 
البحث به مجددا '(؛) . ولا سبيل عندهم إلى إبطال حكم قضائيءإذا صدر مستوفيا لشروطه 
من حيث الشكل» حتى لو تبين بالدليل القطعي مجانبته للحق. 
ومما يخفف من هذا التشدد » نظام التقاضي الذي يسمح بالتقاضي أكثر من مرة في 
الخصومة الواحدة بتعدد درجات القضاءء ولا يرون هذا مساساً بالحجية. 
ويرى الدكتور محمد نعيم ياسين»أن هذه الحجية لا تكون إلا للأحكام النهائية 
في القوانين الوضعية » وعدم حجية الأحكام غير النهائيةءلا يعطي الحق لأي محكمة بإعادة 


.٠١ ياسين ءحجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية »س‎ )١( 
.۷١ص» الحمادي ءنظرية حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية‎ )۲( 

(") ياسين ءحجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية عص١١.‏ 
5( المصدر نفسه »س ۱۲. 
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النظر فيها ءوإنما يحصر الحق في ذلك للمحاكم المختصة كمحاكم الاستثناف »ومخالفة ذلك 
مخالفة لقواعد الاختصاص لا للحجية » وعليه فحجية الحكم القضائي تتفاوت عند القوانين 
الوضعية في قوتها بين مرحلة وأخرى بفتبدأ ضعيفة أو منعدمة »وتغدو قاطعة بعد استنفاذ 
الخصوم الفرص للطعن )١(.‏ 
أما في الفقه الإسلامي فالأمر مختلف٬فالحجية‏ للحكم القضائي الصادر وفق الشروط 
الشرعيةءلا تختلف قوة وضعفا في المرحلة التي يمر فيها الحكم » وإنما يحوز الحكم الحجية من 
أول الأمر »ويستحق التنفيذ »ولا يجوز نقضه )١(.‏ 
وحجية الحكم القضائي الصحيح المستوفي لشروطه معتبرة في الشرع,ومما يؤكد ذلك : 

-١‏ عن أبي بكرة عن النبي -صلى الله عليه وسلم - أنه قال :"لا يقضين أحد في قضاء 
قضاءين » ولا يقضي أحد بين خصمين وهو غضبان؟.(٣)‏ 

وفي لفظ آخر :"لا يقضي القاضي بين اثنين وهو غضبانءولا يقضين في أمر قضاءين" .(4) 
-وجه الدلالة : أن الخصومة المعروضة على القضاءءالتي تم الفصل فيها بحكم قضائيءلا ينبغي 
أن تعرض مرة أخرى عليهءويمتنع على القاضي الذي أصدر الحكم في النزاع»أن يعدل عنه 
ويحكم بحكم آخرءحتى تنقطع الخصومة ويحسم التداعي»وبغير ذلك لا يكون الحكم القضائي قد 
حقق غايتهءبقطع النزاع وحسم الخصومة .(ه) 
؟- وذكر عن الشعبي قال:" كان رسول الله - صلى الله عليه وسلم - يقضي بالقضاء ثم ينزل 
القرآن بغير الذي قض ىنفلا يرد قضاءه ويستأنف"(1) . وعلق الحسام الشهيد على الحديث 
بقوله:" أن التغيير بعد التقرير نسخ »والنسخ يؤثر في المستقبل ولا يؤثر في الماضي" .() 

فبيين أن الحكم القضائي الذي سبق نزول القرآنءلا يؤثر فيه النسخ.وإنما أثره يظهر في 
القضايا والحوادث المستجدةءالتي تحدث بعد تغير الحكم الشرعيءفيحكم في القضايا الجديدة 
بالحكم الشرعي الجديد»وما تم الحكم به مسبقاءلا ينقض ويبقى على حاله»وهذا نص صريح على 
حجية الحكم القضائي . 
(١)ياسين‏ »حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية »ص۲٠‏ 
(۲)المصدر نفسهعمص"١.‏ 
(؟) -النسائي سنن النسائي»كتاب آداب القضاء »باب النهي عن أن يقضي في قضاء بقضائين »ج8/.»ص747. 
)٤(‏ الدارقطني » سنن الدارقطني » كتاب الأقضية والأحكام »ج٤‏ عص5١7.‏ 
(5) الحمادي »حجية الحكم القضائي »ص٠٠‏ . 
() -الحسام الشهيد .شرح أدب القاضي للخصاف عص77. 


وقد أخرجه ابن أبي شيبة في المصنف. 
-ابن أبي شيبةءأبو بكرء(ت75١).المصضف‏ فى الحديث والآثار »ط۱ عدار التاج»بیروت۱۹۸۹۰م؛ ج٦‏ »ص٤ .١‏ 


)۷( الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف ص 77 
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'"'-أن الاجتهاد لو نقض بالاجتهاد ٬لنقض‏ النقض»ونقض نقض النقض أيضاءولتسلسل الأمرءفلا 
يقف عند حدءفتضطرب الأحكام ولا يوثق بها »فتفوت المصلحة من نصب القضاء.(١)‏ 
4- 'ولأن الاجتهاد الثاني كالأول:والأول تأيد باتصال القضاء الأول بهءفلا ينتقض 
باجتهاد لم يتأيد به؛لأنه دونه «والقضاء حق الشرع فيجب صيانته»ومن صيانته أن لا 
ينتقضءولا يعترض عليه ' (۲) . وهذا نص صريح يدل على احترام مبدأ حجية الحكم القضائي؛ 
ووجوب صيانته»من التغيير أو النقض أو الإبطال أو حتى الاعتراض عليه . 
- أن الأصل في القضاء الحمل على الصحةمما لم يثبت الجورءوالتهاون في حجية الحكم 
القضائي»خطر ينعكس على القضاة.وعلى العمل القضائي بشكل عامءويفقد الثقة عند الناس بهذا 
القضاءءفقد جاء في التبصرة :"ويحمل القضاء على الصحةمما لم يثبب الجور:وفي التعرض 
لذلك ضرر بالناس»ووهن للقضاةءفإن القاضي لا يخلو من أعداء؛يرجمونه بالجورءفإذا مات أو 
عزلءقاموا يريدون الانتقام منه»بنقض أحكامهءفلا ينبغي للسلطان أن يمكنهم من ذلك"(7) 2 . 
-أن الحجية مبدأ يتفق مع مقاصد الشريعة من نصب القضاء»وينسجم معها والتي منها : 
-أولا : منع تجدد الخصومات والمنازعات : 

فالقاضي عندما تعرض عليه منازعة »لا يفصل فيها إلا بعد تمحيصها » والاستماع إلى 
دفاع الخصمين وبيناتهم » ثم يصدر حكمه في هذه الخصومة والمنازعة»وهذا الحكم يحوز 
حجيةء لا يستطيع بموجبها أي من الخصمين عرض هذه الخصومة مرة أخرى أمام القضاة؛إذ 
أنها قد حسمت بحكم قضائي . 
-ثانيا: مراعاة استقرار الأحكام القضائية : 
فإذا لم يتمتع الحكم القضائي بالحجية»يستطيع أي خصم لا يروق له الحكمءأن يرفع المنازعة 
مرة أخرى أمام القضاء»و يستصدر حكما جديدا على حسب هواه»ءوإلا أعاد الكرةءورفع الدعوى 


.5٠١7صعهج» ابن عابدين عرد المحتار‎ - )١( 
-الميرغنانيءالهداية شرح البدايةءج".).ص15؟.‎ 
.ها/ص)؛١جءماكحلا -اين فرحون»تبصرة‎ 
.1١7صع -الفتوحي »شرح الكوكب المنير‎ 
.١ ٠7 -السيوطي » الأشباه والنظائر عجاءص‎ 
.۳۸١۰ -الغزالي:ءالمستصفىءج ۲ص‎ 
-ابن قدامة »المغني»ءج31.)ص54.‎ 

)"( الميرغنانيءالهداية شرح البداية اج ٦ص۱٦۳۹‏ . 

0( ابن فرحون .تبصرة الحكام ءج »ص0۹ . 
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من جديد»وعليه فلا يستقر حكم قضائي «وتتناقض الأحكام؛لأن الحكم الذي رضي بهءيخالف 
الحكم الذي سخط منهءوهذا يخل بالاستقرار والطمأنينة للأحكام القضائية»ويؤدي إلى التسلسل. 
حثالثا : الحفاظ على ولاية القضاء وصيانتها من العبث : 

وذلك أن إعطاء فرصة إعادة النزاعءأمام المحكمة فيما فصلت فيهءيهدر ثفة المجتمع بالقضاة 
وعدالتهم»كما أن تغيير الحكم القضائي الفاصل وتعديله»يؤدي إلى عدم تصديق القاضي على 
قضائه»وهذا يعرض ولاية القضاء للعبثءوإلى عدم ثقة المكلفين في عمل القاضيءإذا لا يأمن 
الخصوم على أحكامهمءمن تغيير القاضي لهاءكما أن إسباغ الحجية على الأحكام القضائية»يصون 
القضاءءويمكن القضاة من التفرغ للفصل في الخصومات الجديدة والمستقبلة»والقول بغير ذلك 
يؤدي إلى إطالة أمد النزاع »وعدم قدرة القضاة على الفصل في الخصومات الجديدة . 
- رابعا : تغليب المصلحة على العدالة : 

فالعدالة واجبة في الحكم القضائي»والحكم القضائي لا يصدر إلا بعد تحقق القاضي من 
دعاوى الخصوم وبيناتهم ومستنداتهم . 

ورغم ذلك يبقى الحكم القضائي جهدا بشرياءولا تتحقق معه العدالة المطلقة عفالعدالة 

المطلقة في الأحكام القضائيةءلا يمكن أن يصل إليها القاضي حين ينظر في الخصومةءفقد 
يبهره بلاغة المدعي وفصاحتهءفيتصور الباطل حقا »فيقضي بالمدعي به بناءً على الظاهر 
للمدعيءويكون الحق في الباطن للمدعى عليه»وهذا ما أكده المصطفى -صلى الله عليه وسلم- 
في حديث أم سلمة المتقدم . 
"إنما أنا بشرءوإنه يأتيني الخصمءفلعل بعضكم أن يكون أبلغ من بعضءفأحسب أنه صادق فأقضي 
له بذلك » فمن قضيت له بحق مسلم فإنما هي قطعة من النارء فليأخذها أو ليتركها " . )١(‏ 

ومصلحة الجماعة والمجتمع»تقتضي أن لا يثار النزاع مرة أخرىءوأن تغلب مصلحة 
الجماعة»)في المحافظة على هيبة القضاءءوأن يقف التقاضي عند حد معين»وهو صدور الحكم 
القضائيءفعدم إسباغ الحجية على الحكم القضائيءيستلزم مفسدة راجحة على المصلحة المترتبة 
من البحث عن العدالة المطلقةءوذلك بالسماح بطرح النزاع مرة أخرى على القضاءءمما يؤدي 


إلى عدم استقرار الأحكام»وضياع الحقوق ودوام التشاحن بين الخصوم . 


.١7,صع سبق تخريجه‎ )١( 
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-خامسا : مراعاة استقرار الحقوق والمراكز الشرعيةءالذي يرتبها الحكم القضائي»وإذا مكنّا من 
خسر دعواهءمن إعادة طرح النزاع أمام القضاءءليفصل في القضية مرة أخرىءقد يرتب صدور 
مراكز قانونية جديدة للخصوم»تتعارض مع المراكز التي حددها الحكم السابق . )١(‏ 
وهذه الحجية التي تحدث عنها الفقهاء إنما تكون للحكم الصحيح المستوفي لشروطه وأركانه.أما 
الحكم الباطل فلا يستحق هذا الوصف وهذه الحصانة . (؟) 

وقد تظافرت نصوص الفقهاءءالتي تؤكد على عدم حجية الحكم القضائي الذي لم يستوف 
شروطه »ومنها : 
-" وإذا قضى بقضاءءثم بدا له أن يرجع عنهءفإن كان الذي قضى به خطأ لا يختلف فيه» رده 
وأبطله»يعنى إذا كان مخالفا لنص أو إجماعءفالقضاء بخلاف النص والإجماع باطل»وهو جهل 
من القاضي" ؛ فإن كان خطأ مما يختلف فيه»أمضاه على حالهءوقضي فيما يستقبل بالذي أدى 
إليه اجتهاده»ويرى أنه أفضل؛لأن القضاء الأول حصل في موضع الاجتهاد فنفذ»ولزم على وجه 
لا يجوز إبطاله»والأصل فيه ما روي أن عمر رضي الله عنه»كان يقضي في حادثة بقضيةءثم 
ترفع إليه تلك الحادثة»فيقضي بخلافهاءفكان إذا قيل له في ذلكءقال تلك كما قضيناءوهذه كما 
نقضيءوقال الشعبي رحمه الله :حفظت من عمر رضي الله عنهءفي الحد سبعين قضيةءلا يشبه 
بعضها بعضا وبهذا يتبين أن الاجتهادءلا ينقض باجتهاد مثلهء ولكنه فيما يستقبل»يقضي بما أدى 
إليه اجتهاده" )٣(‏ 

فالنص أجاز الرجوع عن الحكمءإذا كان الذي قضى به خطأ لا اختلاف فيه »أما إذا كان فيه 

اختلاف أمضاه »وقضى في الحوادث المستقبلةءبما ظهر له في اجتهاده واستدل بفعل عمرءوقوله 
الذي يدل على حجية الحكم وثباته »وأن ما تغير فيه اجتهاده ففيما يستقبل . 

-" وإذا رفع قضاء القاضي بعد موته أو عزلهءإلى قاض يرى خلاف رأيهءفإن كان مما يختلف 
فيه الفقهاء أمضاه؛لإجماع الناس على نفوذ قضاء القاضي في المجتهداتءفلو أبطله القاضي 
الثانيءكان هذا منه قضاء بخلاف الإجماعءوإن كان القضاء الأول خطأ لا يختلف فيه الفقهاء 
أبطله؛لأنه بخلاف الإجماع أو النصءألا ترى أن الأولءلو وقف على ذلك من قضاء نفسه أبطله؛ 


بخلاف ما إذا تحول رأيه في المجتهدات'(4). 


)١(‏ الحمادي »حجية الحكم القضائي عص8/ا-485. 

(۲)وقد تقدمت الأدلة على وجوب إبطال الحكم إذا توفر فيه سبب من أسباب البطلان في مشروعية اعتبار 
البطلان من الكتاب والسنة والمعقول في الفصل الأول ءوهي ذات الأدلة على عدم استحقاق الحكم للحجية إذا لم 
يستكمل أركانه وشروطه »وتوفر فيه سبب من أسباب البطلان . 

(۳) السرخسي المبسوط »ج5١ءص44‏ . 

.١٠١8صعء١7ج‎ » المصدر نقسه‎ )٤( 
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فالنص على أن القاضيءإذا نقض ما خالف رأيه من أحكام غيرهءكان هذا خلاف 
الإجماع عفقد أجمع الفقهاء على نفاذ وحجية الحكم القضائي المبني على الاجتهاد »أما إذا كان في 
الحكم خطأءفلا يستحق الحجية ويجوز نقضه . 
أما عند أهل القانون فقد بينوا أن الأحكام القضائية تحوز الحجية . 
وحجية الأحكام القضائيةءتعني أن القانون يعترف للحكم القضائي بقوة أو فاعلية معينةء 
يصبح بمقتضاها حجة على الخصومءفي المسائل التي فصل فيها . 
وأيضا تعني :"صلاحية هذا الحكم بأن يتمسك بالفوائد الناتجة عنه»لصالح شخص ضد شخص 
آخرءوعدم جواز طرح النزاعءالذي صدر فيه هذا الحكم مرة ثانية أمام القضاء " وقيل أيضاً 
بأنها :" رضاء صادر من الخصوم بالحكمءفإذا ما قامت منازعةءواتفق الخصوم على عرضها 
أمام المحكمة»ووصل فيها هذا الأخير لحكمءفإن حكمه يكون ملزما للخصومءبناء على رضاهم 
السابق بطرح النزاع عليه»وهذا هو المعنى العقدي لحجية الشيء المقضي به(١)‏ . 
وتوصل من خلال مجموعة من التعريفات»إلى تعريف بأن الحجية تعني :"أن الحكم 
الصادر من القاضيءيتعين التقيد به واحترامه من جانب الخصومءولا يجوز إعادة طرح ذات 
الموضوعءالذي فصل فيه مرة ثانية بذات عناصره أمام القضاء '(۲) . 
وآثار حجية الشيء المقضي به أثران أحدهما سلبي والأخر إيجابي : 
أما الأثر السلبي للحجية :فهو عدم جواز طرح ذات الدعوى أمام القضاءءبعد الفصل فيها وعدم 
جواز نظرها إذا رفعت بالفعل »وتخلف شرط من شروط قبولهاءوهو أن لا يكون قد سبق الفصل 
فيها »ولا يجوز أن يضاف إلى الدعوى التي فصل فيها أدلة جديدة»سواء كانت واقعية أو قانونية؛ 
ليتمكن من إعادة طرحها من جديد على المحكمة »والمحكمة في هذه الحالة تحكم بعدم القبول» 
لسبق الفصل في الدعوى » وعدم جواز إعادة النظر فيها حيث صدر فيها حكم قطعيءيقيد 
القاضي والخصوم:سواء الخصم الذي كسب الدعوى أو الذي خسرها . 
وأما الأثر الإيجابي»وهو ضرورة احترام ما قضى به الحكمءوهذا يسري في مواجهة 
القاضي والخصوم»فعليهم جميعا احترام هذا الحكم؛لأنه يعتبر الخل القانوني للنزاع » ولا يجوز 
الطعن به إلا بطرق الطعن المقررة قانونا »وفي حالات حددها وبينها القانون »وحجية الشيء 
المقضي من النظام العام»وللمحكمة الحق في إثارتها من تلقاء نفسهاءدون طلب من الخصومء 
ويجوز لأي صاحب مصلحة التمسك بعدم قبول الدعوىءلسبق الفصل فيها؛وذلك لأن الحجية أمر 


(١)عمرو‏ »أصول المرافعات المدئية والتجارية »صس1؟7. 
(۲)المصدر نفسهءص ۳۲۲ . 
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إذا تهاون فيه»يمس المصالح العامة»ويمس حسن سير القضاء»ويمس العدالةءفلا يجوز لأي 
شخص»مهما كانت صفته أن يرفع دعوى فيما سبق الفصل فيهءفإن ذلك يؤدي إلى الفوضى ومن 
أراد أن يتظلمءيلجأ إلى طرق الطعن التي حددها القانون )١(‏ 

والحكم القضائي الباطل لا يستحق هذه الحجية و القوة التي تحميه من النقض» بل الأثر 
المترتب عليه عدم الحجية » واستحقاقه للنقض والإبطال . 


)0( عمر »أصول المرافعات المدنية والتجارية عصسه؟”7. 
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-المبحث الثاني :نقض الحكم القضائي : 
الأصل في الحكم القضائي الحجية الملزمة لطرفي النزاع»ولكل من له علاقة بهذا الحكم › 
فلا يصح التعرض للحكم بالنقص والإبطال )١(‏ . 
لهذا كان على القاضي إعطاء القضية حقها من النظر والتثبت ءبتتبع وجوه الحق والاستقصاء 
للحجج والبيانات » وتوثيق سير الإجراءات بكتابة الدعوى » فيخرج الحكم وقد استوفى ما يجب 
له من أركان وشروط › فلا يدع القاضي فرصة لأحد في النيل من هذا الحكم بنقض أو 
إبطال (). 
ومع هذه الاحتياطات لصيانة الحكم القضائي من النقض والإبطال» إلا أن الجهد 
البشري عرضة للخطأ ومجانبة للصواب ءفكان لا بد من نقض الأحكام القضائيةءالتي لم تحقق 
مقصود الشارع منها »من إقامة العدلءوإحقاق الحقءوكما قال الإمام الشاطبي:"كل من ابتغى في 
تكاليف الشريعة غير ما شرعت لهءفقد ناقض الشريعة »وكل من ناقضها فعمله في المناقضة 
باطل» فمن ابتغى في التكاليف ما لم تشرع لهء فعمله باطل".(۳) 
وقد تقدمفي الفصل الثاني وفي الفصل الثالث الأسباب التي توجب 
بطلان الحكم القضائي »وهي أسباب تعود إما إلى ذات الحكم ومقوماته»أو إلى إجراءات 
التقاضي:وهذه الإجراءات تعين القاضي على إتقان الأحكام وضبطها » وتحقق العدالة »فكانت لها 
هذه المنزلة بحيث أن الإخلال بها سبب في البطلان»وعليه فإذا وجد في الحكم ما يوجب 
بطلانهءفلا بد من إبطاله؛حتى لا يترتب عليه الآثار التي تترتب على الحكم الصحيح»من الحجية 
واستحقاق التنفيذ ونحوه . 
وقد تقدم في الفصل الثالث وجوب تسبيب الحكمءوإن الفقهاء قد عرفوا فكرة التسبيب 
وأشاروا إليهاءإلا أن الحكم بالنقض والإبطال يكون التسبيب فيه ملزماءفلا يكون النقض سبيلة 
إلى التهرب من الأحكام »ولئلا ينسب إلى القاضي المبطل للحكم الجور والميل والظلمءفعلى 
القاضي بيان السبب الذي بني عليه نقضه للحكم:"على الناقض بيان سبب نقض حكم الغير لثلة 


(۱)- مدكور » القضباء في الإسلام ص °۷ 

-الشامي» نظام القضاء والمرافعات في الشريعة الإسلامية »ص٠٠۲‏ . 
-الزحيلي التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي ء ص۸٤‏ . 

(۲) آل خنين » المدخل إلى فقه المرافعات »ص1۷ . 

)"( الشاطبيءالموافقات»ج؟عص ١؟١.‏ 
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ينسب إليه الجور واتباع الهوى )١('‏ فمن نقض حكما بحجة مخالفته للأوضاع الشرعية »كان 
ملزما ببيان مستنده في هذا النقض .وإلا لم يكن نقضه حجة لأن أمر النقض عظيم لا يستهان 
به.(۲) 

ومن الواجب على الحاكم مراقبة أحكام قضاته وتصفحها »إما بنفسه أو بهيئة قضائية تكون 
مهمتها مراقبة الأحكام القضائية واستكمالها لشروطها وأركانهاءوسيرها وفق الإجراءات 
الموضوعة لهذا الغرض ءوفي ذلك يقول ابن فرحون""وينبغي للإمام أن يتفقد أحوال القضاةء 
فإنهم قوام أمره ورأس سلطانه»وكذلك قاضي الجماعة »ينبغي له أن يتفقد قضاته ونوابه »فيتصفح 
أقضيتهم ويراعي أمورهم:وسيرتهم في الناس .وعلى الإمام والقاضي الجامع لأحكام القضاء »أن 
يسال الثقات عنهم » ويسأل قوما صالحين ممن لا يتهم ". (؟) 

ونقض الحكم إما أن يكون من نفس القاضي الذي أصدر هذا الحكمءأو من غيره ءولهذا 
قسمت هذا المبحث إلى مطلبين : 


.7١0١صع7جءكلامملا الجعلي»سراج السالك شرح أسهل‎ )١( 


)( حياسين “حجية الحكم القضائي ص ٤‏ 6. 
-أبو البصلءنظرية الحكم القضائي »ص ."٤۸‏ 
)"( ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١‏ مص .1١‏ 
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-المطلب الأول:رجوع القاضي عن حكمه: 
-تحرير محل النزاع: 
-ما المقصود بالحكم ؟ المقصود الحكم الفاصل للخصومة(١)ءأما‏ القرارات فيجوز للقاضي 
الرجوع عنها؛لأنها لا تعتبر أحكاما فاصلة في موضوع الخصومةءفليست في محل النزاع .)١(‏ 
-إذا تغير اجتهاد القاضي قبل إصدار الحكم»فيجب على القاضي الحكم بما تغير إليه اجتهاده؛لآن 
القاضي مطالب بالحكم بالحقءوما تغير إليه اجتهاده يعتبر الحق عند هذا القاضيءفلا يجوز له 
الحكم بغيرهءفهو مكلف بأن يبذل جهده في الوصول للحقءفإذا حكم بالاجتهاد السابقءفقد حكم بما 
يعتقد أنه باطلءوفي ذلك يقول ابن قدامة :"إذا تغير اجتهاده قبل الحكمءفإنه يحكم بما تغير إليه 
اجتهادهءولا يجوز أن يحكم باجتهاده الأول؛لأنه إذا حكم به فقد حكم بما يعتقد أنه باطل'(") 
-إذا تغير اجتهاد القاضي بعد صدور الحكمءفإما أن يكون الاجتهاد الأول قد ناقض نصا أو 
إجماعا أو قياسا جلياءفهذا ينقض فيه الحكم بلا خلاف ءإذ الاجتهاد لا يقوى على معارضة النص 
أو الإجماع(؛)ءمع بعض القيود والتفصيلات في المذاهب»وقد تقدمت في بطلان الحكم لخلل في 
المستند . 

وأما أن كان اجتهاده لا يعارض نصا أو إجماعاء فهل يجوز له الرجوع عن هذا الحكم 
إلى ما انتهى إليه اجتهاده في قضية حكم فيها سابقا؟فهذا موضع اختلف فيه الفقهاء على أربعة 
أقوال: 
-القول الأول: لا يجوز للقاضي الرجوع في حكمه بعد صدورهءإذا تغير اجتهاده في الواقعة التي 
حكم بهاءويحكم بما انتهى إليه اجتهاده في الحوادث المستقبلة؛وذلك حفاظا على استقرار الأحكام 
القضائية»وصيانتها من النقض والإبطالءفالنقض في هذه الحالة يفقد الأحكام القضائية هيبتها 


(١)-الحسام‏ الشهيد .شرح أدب القاضي للخصاف.ص2"؟”. 
-مالك:.المدونة الكبرى ج صس٦۷.‏ 
-الشافعيءالام »ج٦‏ »ص٤ .7١‏ 
-اين قدامة»المغني»ج9ع»ص64. 
(؟1)-أبو الوفاءأصول المحاكمات المدنيةعص585. 
-نبيلءأصول المرافعات المدنية والتجاريةء»ص"ه؟. 
(؟)-ابن قدامة»المغني» ج5؛ص ٠‏ 1 
-ابن مفلح »المبدعءج٠‏ ١اعص١6.‏ 
)٤(‏ -الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف.عص777. 
-الشافعي »الأمءج"؛)ص؟ .7١‏ 
-النووي»روضة الطالبينءج8ءص1752١.‏ 
-ابن قدامة »المغني ءج ۹ص 65. 
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واحترامهاءويقلل من ثقة الناس في القضاة وأحكامهم»وهذا قول جمهور أهل العلم من الحنفية 
والشافعية والحنابلة وابن الماجشون و سحنون من المالكية.(١)‏ »واستدلوا بما يلي: ظ 
-١‏ ذكر عن الشعبي قال:" كان رسول الله - صلى الله عليه وسلم - يقضي بالقضاء ثم ينزل 
القرآن بغير الذي قضى»فلا يرد قضاؤه ويستأنف" وعلق الحسام الشهيد على الحديث بقوله:" أن 
التغيير بعد التقرير نسخ .والنسخ يؤثر في المستقبل ولا يؤثر في الماضي ".(؟) 

فبين أن الحكم القضائي الذي سبق نزول القرآن لا يؤثر فيه النسخ.وإنما أثره يظهر في 
القضايا والحوادث المستجدةءالتي تحدث بعد تغير الحكم الشرعيءفيحكم في القضايا الجديدة 
بالحكم الشرعي الجديد:وما تم الحكم به مسبقا لا ينقضءويبقى على حاله. 
١-'مانقل‏ عن عمر رضي الله عنه»ءأنه لما كثرت أشغالهءقلد القضاء أبا الدرداء- رضي الله 
عنه- فاختصم إليه رجلان في شيء فقضى لأحدهماءثم لقي عمر رضي الله عنه المقضي 
عليه.فسأله عن حالهءفقال: قضى علي.فقال: لو كنت مكانه لقضيت لك. فقال المقضي عليه: وما 
يمنعك من القضاء؟ فقال عمر: ليس هناك نص والرأي مشترك ' (؟) 

فعمر لم ينقض قضاء أبي الدرداء المخالف لرأيه واجتهاده؛لأن القضاء الأول والثاني مبنيان 
على الاجتهاد »وليس أحدهما بأولى من الآخر . 
- "روي عن عمر رضي الله عنه أنه قضى في حادثة بقضية ثم قضى بخلاف ذلك فقيل له 
في ذلك فقال تلك كما قضينا وهذه كما نقضي '(4) . 
4-لو نقض الاجتهاد بالاجتهادء لنقض النقض ونقض نقض النقض أيضاءفلا يقف عند حد 
فتضطرب الأحكام ولا يوثق بها (ه) 


(١)-الحسام‏ الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف.ص777. 
-ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١عص‏ 1ه. 
-الشافعيءالأمءج"»ص ؟ .7١‏ 
-ابن قدامة:المغنيءج؟عص659. 

(۲) سبق تخريجه. 

)"( الكر لاني » الكفاية شرح الهداية المطبوع مع شرح فتح القدير لابن الهمامءج".,ص5"55. 

(٤(‏ -الكر لاني ءالكفاية شرح الهداية ج٦‏ ص۳۹۹ 
حابن قدامة »المغني»ج۹»ص°۹. 

(°) - ابن عابدين عرد المحتار ج 9ص۲ ` £ 
-ابن فرحون تبصرة ألحكام»ج٠»ص۷٥.‏ 
-الفتوحي »شرح الكوكب المنير ص۱۲ 1. 
-السيوطي » الأشباه والنظائر ءج ۱ص۲ ۰ ما 
-الغزالي»المستصفىءج ۲:ص ۳۸١‏ . 
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ه- إجماع الصحابة -رضي الله عنهم- أن من تغير اجتهاده من غير أن يخالف نصا ولا 
إجماعا لا ينقضهءفأبو بكر حكم في مسائل في اجتهاده وخالفه عمر ولم ينقض أحكامه»وخالفهما 
علي فلم ينقض أحكامهماءفأبو بكر سوى بين الناس في العطاء وأعطى العبيدءوخالفه عمر 
ففاضل بين الناس»وخالفهما علي فسوى بين الناس وحرم العبيدءولم ينقض واحد منهم ما فعله 
من سبقه»كما أن عمر حكم في المشركة بإسقاط الأخوة من الأبوين»ثم شرك بينهما ولم 
ينقض حكمه الأول“(۱) 
-القول الثاني: أن للقاضي نقض الحكم إذا تغير اجتهادهءطالما أنه في ولايته للقضاء ولم يعزل؛ 
وبه قال المالكية ءفقال ابن فرحون في التبصرة:'للقاضي الرجوع عما حكم به وقضى مما فيه 
اختلاف بين أهل العلم» ومما تبين فيه الوهم ما دام على خطته"(۲) واستدلوا بما يلي : 
١‏ - ما جاء في كتاب عمر بن الخطاب إلى أبي موسى الأشعري في القضاء وفيه " ولا يمنعك 
قضاء قضيته بالأمسءثم راجعت فيه نفسك » فهديت لرشدك أن تراجع فيه الحق » فإن الرجوع 
إلى الحق خير من التمادي في الباطل ". (:) 
وجه الدلالة : دل الأثر المروي عن عمر بن الخطاب -رضي الله عنه- بأن على القاضي إذا 
رأى أن الحكم الذي أصدره فيه خطأ » وعرف الصواب أن يرجع إلى الصواب والحق › 
فالرجوع إلى الحق أفضل وخير من إمضاء حكم ظالم مبني على باطل › وهذا إعادة للنظر في 
الحكم من نفس القاضي الذي أصدر الحكم . 
۲-القياس على ما خالف الإجماع فكلاهما خطأ يجب الرجوع عنه.(٤)‏ 
-القول الثالث: يجوز للقاضي نقض جميع ما بان له خطؤه وهو قول الظاهرية وأبي ثور.(0). 

واستدلوا بقوله تعالى:" وأن احكم بينهم بما أنزل الله '(5). 

"ولا يحل الحكم إلا بما أنزل الله تعالى على لسان رسوله -صلى الله عليه وسلم - وهو الحق 
وكل ما عدا ذلك فهو جور وظلم لا يحل الحكم به ويفسخ أبدا إذا حكم به حاكم '(7) 
وبالإضافة إلى ما استدل به أصحاب القول الثاني . 


(١)ابن‏ قدامة ءالمغني »ج۹ »ص °۹ . 
(؟)-ابن فرحون.تيصرة الحكامءج١ء.ص/اه.‏ 
-مالك المدونة الكبرى»جة ص .۷٦‏ 
-الحطاب عمواهب الجليلءج".ءعص78١.‏ 
(5)ابن قدامة »المغنيء ج؟ عص/5. 
(°) -ابن حزمءالمحلى»ج3.ص؟١72.‏ 
-ابن قدامة ءالمغني؛ ج٦‏ »ص۸٥‏ . 
(1)سورةالمائدة.آيةة؟. 
)۷( ابن حزمءالمحلى»ءج؟5عص؟755. 
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القول الرابع: وهو قول للحنفية بأنه لا يصح للقاضي أن يرجع في حكمه إلا في ثلاث حالات 
قال ابن عابدين:"لا يصح رجوعه عن قضائه»إلا في ثلاث لو بعلمه أو ظهر خطؤه أو بخلاف 
مذهبه ". وهذه الحالات هي: 
١-قوله‏ بعلمه كما إذا اعترف عنده شخص لآخر بمبلغ وغابا عنهءثم تداعى عنده اثنان فحكم 
على أحدهما ظانا أنه المعترف.ثم تبين له أنه غيره له نقضه )١(.‏ 
-١‏ ولو قضى بالجورعفالغرم عليه في ماله أن تعمد الجور وأقر به. 

أما إذا كان خطأ غير مقصود فالغرم على المقضي له ءبل إنه لو قال تعمدت الجور انعزل 
عن القضاء (؟) 
“-إذا قضى في المجتهد فيه ناسيا لمذهبه مخالفآ لرأيه نفذ عند أبي حنيفة»وإن كان عامدا ففيه 
روايتانء»وع ند الصاحبين لا ينفذ في الوجهين أي وجهي النسيان والعمدءوالفتوى على قولهما؛ 
لأن التارك لمذهبه عمدا لا يفعله إلا اتباعا للهوىءوأما الناسي فلأن من ولاة القضاء ما قلده إلا 
ليحكم بمذهب معين لا بغيره »فهو معزول عن القضاء بغيره (؟). 
الراجح: القول الأول؛لقوة ما استدلوا به »فالحكم الأول مبني على اجتهادءوالثاني مبني على 
اجتهاد »وليس أحدهما بأولى من الأخر ءأما في الحوادث المستقبلة فيحكم باجتهاده الجديدء 
والإجماع الذي ذكره يدل على احترام الحكم القضائي وحجيتهءولا يحقق القضاء مقصوده دون 
أن يكون هناك استقرار في أحكامه .وتمكين القاضي من الرجوع عن اجتهاده فيما حكم به يهدر 
ثقة المجتمع بالقضاة وعدالتهم »كما يشكك في نزاهتهم »فلا يأمن الخصوم على أحكامهم ولا 
يتفرغ القضاة إلى ما يستجد من خصومات»فلا يحق للقاضي الرجوع عن حكمه لتغير اجتهاده. 


(١)ابن‏ عابدين »رد المحتارءج*©عءص477. 
0( المصدر قسهء ج9 ص۱۸٤‏ . 
(۴)المصدر نفسه ج2 )ص6 ٠١‏ 5. 
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-المطلب الثاني: تعقب القاضي لأحكام غيره: 
الأصل في القضاء الإلزام والحجيةءوالغاية من الحكم القضائي لا تتحقق إن لم يكن.ملزما 
فاصلا لموضوع النزاع »متمتعا بقوة وحصانة تحميه من النقض والإبطال »فالأصل في القضاء 
الصحة عفليس على الحاكم أن يتعقب أحكام من قبله؛لأن الظاهر صحتها وصوابها.(١)أما‏ إذا أراد 
الحاكم أن ينظر في أحكام من قبله.فهل يجوز له ذلك؟ 
اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال : 
القول الأول: جواز تعقب القاضي السابق »فإن كان ممن لا يصلح للقضاء ترد أحكامه كلها ما 
كان موافقا للصواب أو مخالفآ له » به قال الحنفية والحنابلة في قول. 
واستدلوا على ذلك بأن حكمه غير صحيحءوالحكم منه كالحكم من أي واحد من 
الرعية»وممن لا ينفذ حكمه؛لعدم توفر شروط القضاء فيه »ولا يعد نقضا للاجتهاد بالاجتهاد » 
لأن قضاء من لا يصلح للقضاء لا يعد اجتهادا (؟) 
القول الثاني: لا يجوز تعقب أحكام القاضي السابق»وتحمل على الصحة »ولا تتعقب إلا 
لعارض ,أما على وجه الكشف والتعقب فلا يجوز؛وذلك لئلا يكثر الهرج والخصام»ويستهان 
بحجية الأحكام»وبه قال المالكية والشافعية في قول »ومن العوارض التي ينقض فيها الحاكم 
أحكام غيره : 
- أجاز المالكية تعقب القاضي السابق في حالتين: 
١-القاضي‏ العدل الجاهل تتعقب أحكامه»فما كان صواباً أمضاه وما كان خطأ بينا رده»وقول 
عندهم برد ما كان مختلفا فيه من أحكامه؛لأن ذلك منه حدس وتخمين والقضاء بذلك 
باطل»وقول بأن العدل الجاهل إذا كان ممن يشاور العلماء تنفذ »وإن كان لا يشاورهم فتنقض 
كلها ؛لأنها حينئذ حكم بالحدس والتخمين »أما إذا كان لا يشاور في أحكامه فإنها تتصفح فما 
كان موافقاً للصواب نفذءوما كان مخالفا نقض. 


.۲۹۹ الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف»ص‎ -)١( 
.55 ابن فرحون»تبصرة الحكام »جاءص‎ 
.۸۰ حابن آبي الدمءآدب القضاء»ص‎ 
2 ` این قدامةءالمغني »ج٠ ص‎ 
۳1 ° الحسام الشهيد.شرح أدب القاضي للخصاف »ص‎ - (2 
5 ٠ حابن عابدين»رد المحتارءج2.,ص”‎ 
-المغنيءابن قدامة»ج4.عص كل‎ 
6 -البهوتي »شرح منتهى الإراداتءج؟,؛,صم*‎ 
.٤۹ 1ص‎ ٠ حابن مفلحءالمبدعءج‎ 
-البهوتي »كشاف القناعءج".)ص7552.‎ 
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؟-القاضي الجائر في أحكامه»وسيرته معروفة بأنه غير عدلءترد أحكامه كلها صوابا كانت 
أم خطأ »عالما كان أم جاهلاً ءظهر جوره أم خفي؛وذلك لأنه لا يؤمن ظلمه »وقال ابن. القاسم 
بأنه ينقض ما تبين فيه جوره وينفذ ما عدل فيه . 
وقول عند المالكية أنه لا يجوز أن ينظر في أقضية غيرهءإلا إن جاء شخص بكتاب قاض 
قد حكم فيه بجورء.فينظره فإن تبين أنه حكم فيه بجور بين»والقضاء فيه مغر كالقضاء 
بشهادة نصرانيءأو للجار بالشفعة »أو بالميراث للعمة أو الخالة نقضه»ءوإن كان 
القضاء مبهما كرأيت الحق لفلان فقضيت له بما تبين ليءفلا أرى له أن ينظر فيه. )١(‏ 
-وأجاز الشافعية تعقب القاضي السابق في حالة واحدة وهي: 
- إذا رفع إليه تظلم من المحكوم عليه»وإن رفع إليه تظلم نظر في الحكمءفإن كان مخالفا للكتاب 
أو السنة أو الإجماع أو قياس جلي نقضه»أما إن كان مخالفا لقياس أرجح منه لم 
ينقضه؛لأنه يحتمل المعنيين معا »فلا يعتبر رده في هذه الحالة من خطأ بين إلى 
صواب بين»كما رد المخالف للكتاب أو السنة أو الإجماع والسبب في هذا المنع أن 
قافر سسب الا فتك يانه وك ةل مضنا" لأ راز ممق فج هزه سيقة ا هة 
من قضايا يلزمه النظر فيها »كما إن من بعده سيتعقبه وينظر في قضائه )١(‏ . 
القول الثالث: جوز تعقب أحكام القاضي السابق »فما كان مخالفا للشرع أبطله»وما كان 
موافقا أمضاه »وبه قال الحنابلة والشافعية في قول:واستدلوا على ذلك بعدم فائدة نقضه 
حيث أن الحق قد وصل إلى مستحقه »والحق إذا وصل لصاحبه بطريق القهر من غير حكم لم 
يغير ذلك» وكذلك إذا كان بقضاء وجوده كعدمه» ورجحه ابن قدامة والبهوتي وقال:وعليه العمل ٠‏ 


(١)حابن‏ فرحون »تبصرة الحكامءج١عص5ه5.‏ 
-الحطاب عمواهشب الجليل»ج3160156. 
-أبو البركات,.الشرح الكبيرءج٤‏ ص۳٣١۱‏ . 

(١1)-الشافعيءالأمءج"ء»ص4 .7١‏ 
-ابن أبي الدمءأدب القضاءء)ص١٠8.‏ 
-النووي»روضة الطالبينءج/.ص5”5 .١‏ 
-الماوردي» أدب القاضي »ص ٠‏ 5 
-الشیراز ي المهذب »ج۳ »ص ۳۸۹. 
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وهذا في غير قضاة الضرورة عفلا ينقض من أحكامهم ما وافق الصواب؛لأنها ولاية شرعية»ولو 
قلنا بنقضها لتعطلت الأحكام.(١)‏ 
-الراجح: 

تتفق المذاهب على احترام الحكم القضائي »وعلى أن الاجتهاد لا ينقض بالاجتهاد »ولا يسلط 
قضاء على قضاء»وحتى من أجاز تعقب القاضي لأحكام من قبله»لا يجيز النقض والإبطال »إلا 
إذا توفر سبب من أسبابه»ومن منع تعقب الحكم القضائي أجاز في تلك الأحوال »فالراجح منع 
تعقب القاضي لأحكام من قبله إلا إذا توفر سبب يدعو إلى ذلك.مثل: 
١-إذا‏ رفع تظلم من المحكوم عليه على القاضي السابق. 
؟- القاضي الجائر المعروف بجوره وظلمه. 
'؟- إذا كان القاضي ممن لا يصلح للقضاء. 

ولا يتعقب القاضي أحكام من قبله بلا سبب يدعو إلى ذلك»ويشتغل بما يستجد من 
قضاياءولو تعقب القاضي قضاء من قبله ٬لجاء‏ من بعده وتعقب قضاءهءفلا يستقر حكم »على أن 
القاضي يجب أن يشعر بالرقابة على أحكامه من ولي الأمرءسيما مع كثرة قضاة الضرورة:وهذا 
ما أشار إليه ابن فرحون بقوله:" وينبغي للإمام أن يتفقد أحوال القضاة؛ فإنهم قوام أمره ورأس 
سلطانه»وكذلك قاضي الجماعة »ينبغي له أن يتفقد قضاته ونوابه »فيتصفح أقضيتهم ويراعي 
أمورهم»وسيرتهم في الناس .وعلى الإمام والقاضي الجامع لأحكام القضاء »أن يسأل الثقات 
عنهم» ويسأل قوما صالحين ممن لا يتهم '(؟) 


(١)-النووي»روضة‏ الطالبین »ج ۸ص ١ ٠٦‏ 
-الماوردي» أدب القاضي »ص ٠‏ ل 
-الشيرازي:المهذب»ج؟.)ص ۳۸۹. 
-المغني »ابن قدامة» ج۹ »ص ٠‏ 3 
”البهوتي »شرح منتهى الإرادات.ج؟.صم 6 
-ابن مفلحءالمبدع»ج ٠‏ ١ص‏ 5:. 
-البهوتي »كشاف القناع »ج٦‏ ص۹٣۳۲‏ . 

(؟)ابن فرحون»تبصرة الحكامءج ١‏ عص .”١‏ 
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-المطلب الثالث: طرق الطعن في الأحكام القضائية(1): 

مع كثرة القضاة في زماننا »لا بد من وجود قضاة من أهل الخبرة متفرغين لمراقبة وتدقيق 
أحكام القضاةءفلا بد من آلية تتناسب مع ازدياد أعداد الناس وكثرة المحاكم واختصاصاتها في 
نقض الأحكام وإبطالها »وهذا متوفر في زماننا بتعدد درجات التقاضي»وطرق الطعن في الأحكام 
التي وضعها القانون على سبيل الحصر فلم يعد هناك مجال لإعادة القاضي النظر في أحكامه 
الفاصلة »ولا في أحكام من قبله»ولا يمكن إبطال الحكم إلا بالطرق المقررة بذلك قانونا. 

فنقض الأحكام عند الفقهاءءيكون إما بنقض القاضي لأحكامه»وإما بتعقب القاضي 
لأحكام من سبقه »وقد تقدمت الأسباب التي تؤدي إلى بطلان الحكم القضائي عفمبدأ إبطال الحكم 
القضائي إذا توفر سبب من أسباب البطلان المتقدمة»معتبر في الفقه الإسلامي »وكما أسلفت في 
الإجراءات أن الترتيبات الإدارية تختلف باختلاف الزمان والمكان»وصلاح الناس وفسادهم»كما 
إن المطلوب في حال قلة الناس.يختلف عن المطلوب في حال ازديادهم »والشريعة الإسلامية 
جاءت بكليات قادرة على استيعاب المستجدات »وقد نظم القانون في زماننا الطرق الواجب 
اتباعها في إبطال الحكم القضائي المستحق لوصف البطلان »والمتوفر فيه سبب من أسبابه »وهذه 
الطرق المتبعة في الطعن في الحكم القضائي لا تتعارض مع شريعتنا بنظرة عامة . 

وقد أكد هذا المعنى محمد سلام مدكور بقوله : 
" والواقع أن لأنواع الطعون المختلفة كالمعارضة والاستئناف والنقض أسسا في الفقه الإسلامي › 
وفي مسائله ما يتسع لذلك »وقد وقع كثير منها في العصور المختلفة على صور وأشكال متعددة, 
وما وجد الآن من تنظيم لطرق الطعن وتحديد مواعيده »وإن لم يكن قد عرف للفقهاء من قبل 
إلا أن قواعد الفقه الإسلامي لا تنافيه بل تتفق معه .'(؟) 
(١)وكل‏ من تكلم في البطلان من أهل القانون ممن تقدم ذكر كتبهم في الرسالةعلم يتعرض 
في كتابه نظرية البطلان في قانون المرافعاتءوالدكتور عبد الرحيم فوذة في كتابه البطلان في قانون الإجراءات 
الجنائية »ونظ رية البطلان في الأحكام المدنية والتجارية لأحمد إسماعيل أبو السعودء والبطلان 
المدني والإجرائي والموضوعي للدكتور عبد الحميد الشواربي »ونظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات 
الجزائية للدكتور لؤي جميل حدادين »ولم يتعرض أحد منهم إلى طرق الطعن وتفصيلاتها »وإنما 
قصر الكلام في البطلان كوصف للحكمءيس تحق بس ببه الإبطال »فمن رأى هذا الوصف في الحكمء 
عليه اللجوء إلى الطريق المنفاسب في إيطاله »مع أن الإبطال هو الأثر الأهم للبطلان »وهو الأثر 
العملي له » وساعرض للطعن في الأحكام وإبطالها دون الدخول بتفصيلاتها »وذلك حفاظا على 
وحدة موضوعي بطلان الحكم ءأما الإيطال في الحكم والطعن بهعفهذا موضوع مستقل له مظانه » 
حيث أن كل طريق من هذه الطرق فيه كتب مستقلةءتبين أحكامه وتفصلهاءمن حيث شروطه ومواعيده » 


ومن .له الق في استخدامة: والجدكمة المحتهنة فى تقل كل طريق من هذه الطرق. 
)"( مدكور ٬القضاء‏ في الإسلام,ص58. 
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والدكتور عبد الله الشامي بقوله: 
'وفي الواقع أن طرق الطعن التي تقررها القوائين الوضعية نجد أساسها في الفقه الإسلامي»وأنها 
معروفة لديه بأحكامها وليس بمسمياتها »وقد وقع كثير منها في العصور المختلفة على صور 
وأشكال متعددةءوما جرى الآن من تنظيم هذه الطرق ومواعيد الطعن مما تتسع له السياسة 
الشرعية التي تبني أحكامها على المصلحةءالتي لا تخالف نصا أو إجماعا ". )١(‏ 
والشريعة الإسلامية مع تنظيم الأمور وضبطهاءوقد تقدم اعتبارها لذلك في تنظيم 
الاختصاص بأنواعه »وإن كان في هذا التنظيم لطرق الطعن جزئية معينة »أو جوانب تعارض 
المقاصد العامة لشريعتنا من إقامة القضاء ونصبهءمن إحقاق الحق وإقامة العدل» فعلى ولي 
الأمر تعديلها ورد الأمر إلى نصابه »والترتيبات والإجراءات التي اعتمدها الفقهاء والقضاة التي 
تقدمت في الفصل الخاص بالإجراءاتءتدل على أن الأمر متروك في ذلك للحاكم في تقدير ما 
يحتاج من ترتيبات لنصب القضاء وإقامته»بما يحقق مقاصده وهذا من باب تحقيق المصلحة 
والسياسة الشرعية . 
وقد تقدم حكم التقنين وإلزام القاضي به وأثره في ضبط الأمور »ومع ما 
جد في زماننا من تطورات وتزايد في أعداد الناس ٠وبالتالي‏ ازدياد عدد القضايا › 
واختلاف أنواعها »وازدياد عدد القضاة واختصاصاتهم»واختلاف حالهم من حيث 
الصلاح والفسادء أصبح من الصعب ترك إعادة النظر في الحكم وإبطاله للقاضي الذي 
أصدرءءأو للقاضي الذي يأتي بعده بالطريقة والإجراءات التي يراهاءفلا بد من ضبط 
الأمور في إبطال الأحكام»ووضع الضوابط والإجراءات المناسبة لذلك»وإخضاع أحكام 
القضاة لرقابة تضمن النزاهة والأمانة» والدقة في إصدار الأحكام؛لتبقى لها الحجية التي 
تصونها وتضمن هيبتها »فكان الطعن في الأحكام القضائية وإبطالها يجري وفق 
طرق محددة علسى سبيل الحصر »وقد وضعت شروط لقبول الطعن»ومواعيد محددة 
لا يحق للطاعن تجاوزها »وإلا رد الطعن 


(طا)دار الكتب المصرية "القاهرة",ص 1١ ١‏ 
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وطرق الطعن هي الوسائل التي حددها القانون على سبيل الحصر؛للتظلم من الأحكام 
الصادرة على الخصوم ؛ لإعادة النظر فيما قضت به »أو بقصد إلغائها )١(.‏ 

والهدف من حصر الطعن في الأحكام بهذه الطرق »هو استقرار الأحكام واحترامها »ويكون 
وفقّ إجراءات خاصة ومواعيد محددة »و إذا انقضت هذه المواعيد دون الطعن في الحكم أصبح 
غير قابل للطعن فيه » »وتعتبر هذه المواعيد من النظام العامءفتقضي المحكمة من نفسها بعدم 
قبول الطعنءإذا رفع في غير ميعاده . (؟)»كما لا يجوز الطعن في الحكم القضائي أو التمسك 
ببطلانهءإلا عبر هذه الطرقءولا يجوز رفع دعوى مبتدأة للمطالبة بإبطال حكم قضائي .(؟) 

والحكم القضائي يبقى صحيحا منتجاً لآثاره »حتى يتقرر بطلانه بحكم قضائي»سواء كان هذا 
البطلان متعلقا بالنظام العام أو لم يكن عفإذا حاز الحكم الحجية وأصبح بقوة الأمر المقضي»› 
وفاتت مواعيد الطعن المقرره »أصبح عنوانا للحقيقة لا يجوز المساس بهءأو إيطاله ولا حتى 
بطرق الطعن .)٤(‏ 

فالحكم يبقى صحيحاءولو كان معيبا منتجا لكافة آثاره باعتباره عملا صحيحا »فإذا تقرر 
آثاره من تاريخ صدور الحكمءلا من تاريخ الحكم ببطلانه.(ه) 

والذي له الحق في التمسك بالبطلان»هو من شرع البطلان لمصلحته » فالمصلحة شرط في 
قبول الطعن .ء فالمحكمة تقضي من تلقاء نفسها بعدم قبول الطعن لرفعه من غير ذي صفة أو 
العام»فإذا لم يكن كذلك » وجب للقضاء بالبطلان أن يتمسك به من شرع البطلان لمصلحته » 
فالبطلان إذا كان متعلقا بالنظام العام»فعلى المحكمة أن تقرر من تلقاء نفسها هذا البطلان من 


.7١7صع»ةيندملا -أبو الوفاءأصول المحاكمات‎ )١( 
1١517ص»ةيراجتلاو -نبيل»أصول المرافعات المدئية‎ 
-أبو الوفاءنظرية الدفوع في قانون المرافعات»عص577.‎ 

(۲) أبو الوفاءنظرية الدفوع في قانون المرافعات.».ص؟١5.‏ 

(۳) -أبو الوفاءنظرية الدفوع في قانون المرافعات»ص٤۲*٠.‏ 
-نبيل»أصول المرافعات المدنية والتجارية»عص58١١.‏ 

(4)-فوذة »البطلان في قانون الإجراءات الجنائية عصس5487. 

-الشواربيءالدفوع المدنية والإجرائية ص۳٤‏ ۵. 

-أبو الوفاءنظرية الدفوع في قانون المرافعات»ص١٠57.‏ 
(5) الشواربيءالدفوع المدنية والإجرائية عص75ه. 
)١(‏ أبو الوفاءنظرية الدفوع في قانون المرافعات»ص075. 
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غير طلب من الخصوم ٠ )١(‏ ويعتبر البطلان متعلقا بالنظام العام إذا نص القانون على ذلك 
صراحة أو أوجب على القاضي الحكم به من تلقاء نفسه (؟). 
-وطرق الطعن في الأحكام القضائية نوعان: 
النوع الأول : طرق الطعن العادية : وهي : 
أولاً: الاعتراض على الحكم الغيابي : والاعتراض لا يقبل إلا على الحكم الغيابي»لمن لم يكن 
حاض را في الدعوى فلا يقبل الاعتراض على الحكم الوجاهي .والاعتراض على الحكم الغيابي 
هو طلب المحكوم عليه غيابيا من المحكمة التي أصدرت الحكمءأن ترجع عن حكمها وتبطله؛ 
بالإستناد إلى الأسباب القانونية التي يوردها المعترض .(؟) 
ولا يطعن بهذا الطريق في قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني؛وذلك لأنه لا يوجد فيها 
حكم غيابي .وإنما الحكم إما وجاهي أو بمثابة الوجاهي.كما جاء في المادة السابعة والستين أن 
المحاكمة لا تكون إلا وجاهيا أو بمثابة الوجاهي. 
أما قانون أصول المحاكمات الشرعيةءفقد أجاز الحكم الغيابي »مع حق المحكوم عليه 
بالاعتراض على الحكم خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تبليغه»كما جاء في المادة السادسة بعد 
المائة من قانون أصول المحاكمات الشرعية . كما أن المحكمة المختصة بنظر الاعتراض هي 
ذات المحكمة التي أصدرت الحكم »مع أن الاعتراض يجوز تقديمه إلى أية محكمة شرعية في 
المملكة .وتقوم المحكمة باستيفاء الرسمءثم بإرسال الاعتراض على الفور إلى المحكمة التي 
أصدرت الحكم»كما جاء في المادة العاشرة بعد المائة من أصول المحاكمات الشرعية »وجاء في 
المادة الحادية عشرة بعد المائة أن الاعتراض يوقف تنفيذ الحكم المعترض عليه إلا إذا كان 
معجل التنفيذ أو حكما بنفقة . 
ثانيا: اعتراض الغير : إذا صدر حكم في دعوى يحق للشخص الذي لم يكن طرفا فيهاء 
وكان الحكم يمس حقوقهءأو كان هذا الشخص أحق من المحكوم له بالمحكوم به أن يعترض عليه 
اعتراض الغير »وهذا ما جاء في المادة الخامسة عشرة بعد المائة من الأصول الشرعية 
بموجب التعديل الأخير لهذه الأصول لسنة ٠٠١١‏ بقانون مؤقت رقم ٤۸ءوالهدف‏ من هذه 


الطريق حماية حقوق الغير من غير الداخلين في الدعوى إذا كان هذا الحكم يمس حقوقهم .(4) 


)1( -الشواربيءالدفوع المدنية والإجرائية مص"؟ه. 
-حدادين»نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائيةعص١47.‏ 
-واليءنظرية البطلان في قانون المرافعات »ص "54. 

)( الشواربيءالدفوع المدنية والإجرائية ص ۵۲۳۷ . 

(؟) خوريءقانون أصول المحاكمات الحقوقية عص١7ه.‏ 

. ٥۳۳ المصدر نفسه» ص‎ (٤( 
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ولم يشترط قانون أصول المحاكمات الشرعية مدة معينة لتقديم اعتراض الغير »كما جاء في 
المادة السابعة عشرة بعد المائة ونصها:"تسمع دعوى اعتراض الغير إلى أن يمر الزمان على 
الحقوق التي يتخذها المعترض أساسا لاعتراضه " . 

وتم تعديل هذه المادة وتحديد مدة لسماع اعتراض الغير بقانون مؤقت 85 لسنة 5٠٠٠١١‏ 
فأصبح نصها :" تسمع دعوى اعتراض الغير خلال ثلاثين يوماً من تاريخ العلم بالحكم »ولا 
تسمع في جميع الأحوال بعد مرور سنة على صيرورة الحكم قطعيا ' . 

وجاء في المادة الثامنة عشرة بعد المائة من أصول المحاكمات الشرعية أن اعتراض الغير 
لا يؤثر على تنفيذ الحكمءإلا إذا ثبت وقوع ضرر من تنفيذه »فللمحكمة أن تصدر قرار؟ بتأخير 
التنفيذ بالقسم الذي له علاقة بحقوق المعترض )١(‏ . 

ويلاحظ أن اعتراض الغير يجوز على الحكم الغيابي والوجاهي »ولا يقتصر على الغيابي 
كالاعتراض العادي»و المحكمة المختصة بنظر اعتراض الغيرءهي المحكمة التي أصدرت الحكم 
المعترض عليه. 

وقد جاء في المادة السادسة عشرة بعد المائة من أصول المحاكمات الشرعيةءأن الاعتراض 
نوعان: اعتراض أصلي»واعتراض طارئ . 
فالاعتراض الأصلي يقدم إلى المحكمة التي أصدرت الحكم المعترض عليه بلائحة مبينا فيها 
الأسباب المستند إليها في إبطال الحكم. 
أما الاعتراض الطارئ فلا يحتاج إلى إقامة دعوى مستقلةءبلائحة جديدة »وإنما يكون على حكم 
سابق أبرزه أحد الخصوم»أثناء النظر في الدعوى يثبت به دعواه فيكتفي في هذا بلائحة ضمن 
الدعوىءبالأسباب التي يستند إليها في إبطال هذا الحكم الطارئ على الدعوى .فإذا كان الحكم 
المعترض عليه صادرا من نفس المحكمةءأو محكمة في درجتها »تفصل في الاعتراض والدعوى 
الأصلية بقرار واحدءوإذا كان من محكمة أعلى ثفهم المعترض أن عليه مراجعة تلك المحكمة 
للاعتراضءوتس تمر في رؤية الدعوى الأصلية إلى أن يرد قرار المحكمة العلياءبخصوص هذا 
الاعتراض . 

فاعتراض الغير سبيل يحافظ فيه الغير على حقوقهمءإذا تضمن الحكم 

ما يمسها .(۲) 


(١)مبارك.شرح‏ قانون الإجراء الأردني »ص 85. 
(؟)خوريءأصول المحاكمات الحقوقية »ص٦۳1٥‏ . 
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ثالثأ: الاستئناف: 

أساس الاستئناف هو إعطاء فرصة للمحكوم عليه إذا لم يقنع بالحكم أن يراجع محكمة أعلى 
من المحكمة التي أصدرت الحكم »والمحكمة الأعلى راجحة بزيادة عدد القضاة وسعة خبرتهم 
وتجربتهم )١1(.‏ 

والمختص بنظر الاستئناف في أصول المحاكمات الشرعية»هي محكمة الاستئناف 

الشرعية؛حيث أن لها صلاحية الفصل في الأحكام الصادرة من محاكم البداية الشرعية»الفاصلة 
في موضوع الدعوىءأو في الاختصاص الوظيفي »أو في الاختصاص المكاني»ومرور الزمنءكما 
جاء في المادة السابعة والثلاثين بعد المائة من الأصول الشرعية »وقد ألحقت المادة الاختصاص 
الوظيفي والاختصاص المكاني ومرور الزمن بالقرارات الفاصلة »لأنها تعني في حقيقتها رد 
الدعوى وعدم قبولهاءلأي من السببين سواء الوظيفي أو المكاني؛فتعد قرارات فاصلة ٠‏ 
ونصها :"يجوز اسئئناف الأحكام الفاصلة في موضوع الدعوى وقرارات الوظيفة والصلاحية 
ومرور الزمن". 

ولم تحدد هذه الأصول قيمة للدعوىءكما جاء في أصول المحاكمات المدنيةءفي المادة الثانية 
والثمانين بعد المائة حيث حددت صلاحية محكمة الاستئناف»ءفي نظر الأحكام المستأنفة تدقيقا إذا 
كانت قيمتها لا تزيد عن ثلاثين ألف دينارءإلا إذا قررت نظرها مرافعة من تلقاء نفسها أو بناءً 
على طلب أحد الخصوم . 

وقد حددت المادة السادسة والثلاثون بعد المائة من أصول المحاكمات الشرعية مدة 
الاستئناف.بثلاثين يوماً من تاريخ صدور الحكمءإذا كان وجاهيا »ومن تاريخ تبليغ الحكم إذا كان 
غيابيا »وأجازت استئناف الحكم الغيابي قبل تبليغه»على أن يرفق إعلام الحكمءويعتبر ذلك تبليغا 
في حقه »كما ألزمت هذه الأصول في المادة الثامنة والثلاثين بعد المائة والتاسعة والثلاثين بعد 
المائة محاكم البداية برفع الأحكام المتعلقة بحقوق الله تعالى كأحكام فسخ النكاح والتفريق 
والطلاق والرضاع المانع من الزوجيةءإلى محكمة الاستئناف الشرعية لتصديقها دون طلب من 
الخصوم » وهذه الأحكام الخاضعة تدقيقا لا تنفذ إلا بعد تصديقها والأحكام الصادرة على 
القاصرين وفاقدي الأهلية وعلى الوقف. 

ومحكمة الاستئناف الشرعية تفصل في القضايا الاستثنافية تدقيقا؛فهي محكمة قانون»دون 


حضور الطرفينءولا تنظرها مرافعةءإلا إذا قررت ذلك من تلقاء نفسها أو بناءً على طلب أحد 


)1( خوري:أصول المحاكمات الحقوقية ص 0۴۳٦‏ . 
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الخصوم وموافقتها على طلبه »وإذا رفضت هذا الطلب تبين أسباب الرفض »كما جاء في المادة 
الثالثة والأربعين بعد المائة من أصول المحاكمات الشرعية . 
وقرار محكمة الاستئناف»إما أن يكون بتأبيد محكمة البدايةءإن كان موافقا للوجه الشرعي 
والأصول القانونية»مع رد الأسباب التي أوردها المستأنف.وإما بتأييد الحكم مع إصلاح وتدارك 
بعض النواقص الشكلية التي لا تأثير لها على الحكمءوتنبيه المحكمة التي أصدرته على ذلك. 
وأما بفسخ الحكم المستأنف أو تعديلهءإذا كانت النواقص والأخطاءءمما لا يمكن تداركه 
بالإصلاح»أو كان الحكم مخالفا للوجه الشرعي .فإذا كانت القضية صالحة للفصلءأكملت محكمة 
الاستئناف من الجهة التي فسخت الحكم بسببهاءوأصدرت الحكم فيها »أو حكمت بتعديله »وإذا 
كانت غير صالحة للفصل فيها أعادتها إلى محكمة البداية؛لإعادة الفصل فيها »كما جاء في المواد 
السادسة والسابعة والثامنة والتاسعة والأربعين بعد المائة من أصول المحاكمات الشرعية . 
وقد نصت المادة الثانية والخمسون بعد المائة على إيقاف تنفيذ الحكم المستأنف ما لم يكن 
معجل التنفيذ أو حكما بنفقة(١).‏ 
-النوع الثاني : طرق الطعن غير العادية: 
أولاً: التمييز: هو طريق غير عادي من طرق الطعنءتقتصر فيه سلطة المحكمة على نظر 
الأحكام تدقيقا »وليس إعادة النظر في النزاع من جديد.فمحكمة التمييز محكمة قانون»وليست 
درجة من درجات التقاضي ءفدورها يقتصر على الفصل في قانونية الأحكام المطعون 
فيهاء»وتتولى محكمة التمييز مراقبة محاكم الموضوع في تطبيق القانون على وقائع الدعوىءفإذا 
وجد الحكم موافقا للقانون تقرر تأييده »وإذا وجدته مخالفا للقانون تقرر إيطاله .(؟) 
ولا يقبل الطعن بالتمييز إلا للأحكام الصادرة عن محاكم الاستئنافءفي الدعاوى التي تزيد 
قيمتها عن خمسة آلاف دينارءخلال ثلاثين يوم من تاريخ صدور الحكم إذا كان وجاهيا »أو 
تبليغه إذا كان بمثابة الوجاهي ١أما‏ الدعاوى التي تقل قيمتها عن خمسة آلاف دينارءفلا تقبل 
التمييز إلا بإذن من رئيس محكمة التمييز أو من يفوضه »كما جاء في المادة الحادية والتسعين 
من قانون أصول المحاكمات المدنية. 
ولمحكمة التمييز نظر الدعاوى مرافعةءإذا قررت ذلك من تلقاء نفسها أو بناءً على طلب 
أحد الخصوم ووافقت على طلبهءكما جاء في المادة السابعة والتسعين بعد المائة »والطعن 


)۱( مبارك.شرح قانون الإجراء الأردني»ص٥۸.‏ 


(١)-خوريءأصول‏ المحاكمات الحقوقية »ص ٤١‏ ° . 
-أبو الوفاءأصول المحاكمات المدنيةء,»ص 7946 
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بالتمييز لا يكون إلافي أحوال معينة على سبيل الحصر ».وقد بينت المادة 
الثامنة والتسعون بعد المائة هذه الأحوال »وهي: ۰ 
-١‏ إذا كان الحكم المطعون فيه مبنيا على مخالفة للقانون أو خطأ في تطبيقه أو تأويله . 
-١‏ إذا وقع بطلان في الحكم أو بطلان في الإجراءات أثر في الحكم . 
۳- إذا صدر الحكم نهائياءخلافا لحكم آخر سبق أن صدر بين الخصوم أنفسهم»دون أن 
تتغير ص فاتهمءوتعلق النزاع بذات الحق محلا وسببأءوحاز قوة القضية المقضية سواء 
أدفع بهذا أم لم يدفع . 
-٤‏ إذا لم يبن الحكم على أساس قانونيءبحيث لا تسمح أسبابه لمحكمة التمييز أن تمارس 


رقابتها. 
ه- إذا أغفل الحكم الفصل في أحد المطالبءأو حكم بشيء لم يطلبه الخصومءأو بأكثر مما 


5- إذا كان في الحكم والإجراءات المتخذة في الدعوى مخالفة صريحة 
للقانون»أو كان في أصول المحاكمة مخالفة تتعلق بواجبات المحكمة» 
فعلى محكمة التمييز أن تقرر نقضه» ولو لم يأت المميز »والمميز 
ضهه في لوائحهما على ذكر أس باب المخالفة المذكورة»أما إذا 
كانت المخالفة تتعلق بحقوق الخص مينءفلا تكون سبباً للنقص إلا إذا 
اعترض عليها في محكمة البداية والإستئناف »وأهمل الاعتراض 
ثم أتى أحد الفريقين على ذكرها في لائحته التمييزية»وكان من 
شأنها أن تغير وجه الحكم . 

وحكم محكمة التمييز إما أن يؤيد الحكمءوإما أن يبطله»وتفصل في الدعوى إذا كانت صالحة 
للفصلءأو أن تبطله وتعيده إلى المحكمة التي أصدرته )١(‏ .أما إذا كان نقض الحكم لمخالفته 
قواعد الاختصاص»فيقتصر دورها على الفصل في مسألة الاختصاص»وتعيين المحكمة المختصة 
التي يجب رفع الدعوى إليهاءكما جاء في المادة التاسعة والتسعين بعد المائة من أصول 
المحاكمات المدنية»وأحكام محكمة التمييز لا تقبل الطعن بأي طريق من طرق الطعنءكما جاء 

في المادة الرابعة بعد المائتين من أصول المحاكمات المدنية . 


)١(‏ شوشاريءشرح قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني»ص478. وقد فصل في شرح هذه الحالات فمن 
أراد التوسع فعليه بهذا الشرح. 
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ثانيا: إعادة المحاكمة : هو طريق غير عادي للطعن في الحكم النهائي»يرفع إلى ذات المحكمة 
التي أصدرتهءإذا توافر سبب من الأسباب التي حددها القانون على سبيل الحصر . 
ويجوز الطعن في الحكم النهائي بإعادة المحاكمةءولو كان غيابيا قابلاً للاعتراضء على أن 
تكون مهلة الاعتراض قد انقضت .والمحكمة المختصة بنظر الطعن بإعادة المحاكمة.هي 
المحكمة التي أصدرت الحكم المطعون فيه )١(‏ 
وقد حصرها القانون وبينتها المادة الثالثة والخمسون بعد المائة من قانون أصول المحاكمات 
الشرعية بموجب التعديل بقانون مؤقت رقم ۸٤‏ لسنة 5٠١١‏ وهي : 

-١‏ أن تصدر المحكمة البدائية أو الاستئنافية حكما في إحدى القضاياء مخالفا لحكم أصدرته 
سسابقاءمع أن ذات وصفة الطرفين الذين صدر بينهما الحكم لم تتغير» والدعوى ذات 
الدعوى السابقة»وتظهر بعد صدور الحكم الأول مادة يمكن أن تكون سببا لصدور حكم 
آخر مخالف . 

-١‏ ظهور حيلة كان أدخلها خصم طالب الإعادة بعد الحكم »بتزوير الأوراق والمستندات 
التي اتخذت أساسا للحكمءأو يثبت تزويرها حكماءوذلك قبل استدعاء طلب إعادة 
المحاكمة . 

۳- أن يبرز للمحكمة بعد الحكم أوراق ومستندات تصلح لأن تكون أساسا للحكم»كان الخصم 
قد كتمهاءأو حمل على كتمها. 

. إذا قضى الحكم بشيء لم يطلبه الخصوم أو بأكثر مما طلبوه‎ - ٤ 

. إذا كان منطوق الحكم مناقصآ بعضه بعضا‎ -٥ 

-١‏ إذا صدر الحكم على شخص طبيعي أو اعتباري لم يكن ممثلا تمثيلاً صحيحا في 
الدعوى . 

- إذا كان الحكم قد بني على أي شهادة قضي بعد الحكم أنها كاذبة . 


)١(‏ أبو الوفاءأصول المحاكمات المدنية عصس805/. 
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وهي نفس الحالات التي جاءت في أصول المحاكمات المدنية في المادة الثالثة عشرة 
بعد المائتين»ويترتب على طلب إعادة المحاكمة وقف تنفيذ الحكم ما لم تقرر المحكمة خلاف ذلك 
كما جاء في المادة السابعة عشرة بعد المائتين من أصول المحاكمات المدنية . )١(‏ 
ويجوز طلب إعادة المحاكمة خلال ثلاثين يوما تبدأ في الحالات الثلاثة الأولى»من يوم ثبوت 
الحيلةءأو تزوير الأوراق والمستندات» والحصول على الأوراق المكتومة»ومن تاريخ اكتساب 
الحكم قوة القضية المقضية في الحالة الرابعة والخامسة:ومن اليوم الذي يلي تبليغ الحكم إلى من 
يمثل المحكوم عليه تمثيلا صحيحا في الحالة السادسة»ومن تاريخ الحكم على الشهادة بأنها كاذبة 
في الحالة الأخيرة»كما جاء في المادة السادسة والخمسين بعد المائة من الأصول الشرعية:والمادة 
الرابعة عشرة بعد المائتين من أصول المحاكمات المدنية . 


(١)مبارك»شر‏ ح قانون الإجراء الأردني»ص۸۸. 
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-المطلب الرابع:مسؤولية القاضي عن خطئه الذي يستوجب نقض الحكم : 
احتاط الشار ع لصيانة الحكم القضائي من النقض من جوانب عديدة منها : 
-١‏ الشروط والضوابط والقيود التي وضعها الشارع في اختيار القاضي عفله الدور الأكبر 
في إصدار الأحكام القضائية التي يكون الأصل فيها الصحة . 
؟- الإجراءات التي تسير فيها الدعوى من رفعها إلى فصلها »والتي تضمن أن تسير 
الدعاوى بشكل يحقق العدالة »ويصون الحكم ويحميه من النقض . 
- تحديد المرجعية التي يستند إليها القاضي في إصدار الأحكام القضائية »والتي لا يجوز 
له أن يحكم إلا بموجبها . 
؛- تفصيل البينات التي يعتمد عليها القاضي في إثبات الدعوى أو نفيها»وعدم ترك المجال 
مفتوحا لاختلاف الآراء ووجهات النظر في هذا الباب العظيم الذي يثبت الحكم أو ينفيه. 
ه- تحذير القاضي من الحكم بغير الحق »وتوعده بالنار إن قضى بجهل أو قضى بظلم في 
حديث أبي هريرة رضي الله عنه قال : قال رسول الله -صلى الله عليه وسلم- :"القضاة 
ثلاثة: اثنان في النار وواحد في الجنة: رجلّ عرف الحق فقضى به فهو في الجنة؛ 
ورجل عرف الحق ولم يقض به» وجار في الحكم فهو في النار » ورجل لم يعرف الحق 
»فقضى بين الناس عن جهل فهو في النار" )١(‏ 
ومع هذه الاحتياطات التي وضعها الشارع لصيانة الحكم إلا أن القاضي بشر وقد يصيب وقد 
يخطئ › وهذا الخطأ من القاضي قد يكون هو المتسبب فيه»كأن يحكم بما يخالف نصا أو 
إجماعاءوقد يكون هذا الخطأ عمدا وقد يكون بغير عمد »وقد يكون المتسبب بالخطأ غيره كشهود 
زور يحكم بشهادتهمءثم يأتون بعد الحكم ويكذبوا هذه الشهادة»ويتراجعون عنها »وقد يكون هذا 
الخطأ في حقوق الله.وقد يكون في حقوق العباد »وقد بين الشارع أن القاضي إذا حكم بجور 
متعمدا ذلك يشتهر فيه ويفضح على الملا حتى يكون عبرة لغيره من القضاة ويؤدب ويعزلءولا 
يولى القضاء بعدهاءفمن وضع لإقامة الحق والعدل لا يقبل منه أن يكون سببا في منعهما وإقامة 
الجور والظلم»والعدل والحق بالحكم بما أنزل الله القائل في كتابه: 


.١©صع سبق تخريجه‎ )١( 


All1 واطع1؟]‎ Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


۹۸ 


" ومن لم يحكم بما أنزل الله فأولئك هم الكافرون " )١(‏ . 
" ومن لم يحكم بما أنزل الله فأولئك هم الظالمون '(۲). 
" و من لم يحكم بما أنزل الله فأولئك هم الفاسقون" ("). 
ورسوله -صلى الله عليه وسلم- القائل في الحديث المتقدم:"القضاة ثلاثة " (4). 
وقد جاء في التبصرة :"وعلى القاضي إذا أقر بالجور أو ثبت عليه ذلك بالبينة» العقوبة 
الموجعة .ويعزل ويشهر ويفضح »ولا تجوز ولايته أبدا ولا شهادته» وإن صلحت حاله وأحدث 
توبة لما اجترم ؛ لئلا يندرس الزمان فتقبل شهادته » والقاضي أقبح من شاهد الزور حالا"(٥).‏ 
لجن أدب القاضي للخصاف :"وما فعله القاضي من ذلك على وجه القصد والتعمد»وأقر 
أنه فعل ذلك جورا وظلماء»وقضى بما لا يجب »فضمان ذلك عليه؛لأنه جان »فأمكن إيجاب 
الضمان عليه وسقطت عدالته؛ لأنه أقر بالخيانة فخرج عن الأمانة وصار ضامناء فإن كان هذا 
الإقرار منه وهو قاض استحق العزل والتأديب»وإن كان بعد العزل لم يجز توليته القضاء بعد 
ذلك '.) 
فيلاحظ من التنصوص المتقدمة أن المصيبة بخيانة القاضي وجوره أشدّ من شاهد 
الزور؛لأن ضرر الشاهد في قضية أو حولها »أما ظلم القاضي فعام وضرره أكبر ٠‏ فكيف الحال 
إذن وشهادة الزور من أكبر الكبائر »وهذا قاض عرف الحق فقضى بغيرهءفاستحق التأديب 
والتشهير والغرم في الدنياءوالعذاب في الآخرة. وأما في ضمان القاضي لخطئه ءفقد قسم العلماء 
الخطأ إلى أقسام: 
أو: الخطأ في حقوق الله تعالى إذا لم يكن القاضي متعمدا ءوإنما حكم بشهادة شهود ثم تبين أنهم 
ليسوا أهلا للشهادة »فلا ضمان على القاضي في شيء مما حكم به على المقضي عليه:والضمان 
على بيت المال »وبه قال الحنفية والحنابلة »واستدلوا على ذلك ب: 


)١(‏ سورة المائدة »آية44. 
(۲) سورة المائدة ءآيةه ٤‏ . 
(۳) سورة المائدة »آية/ا4. 
(4 )سيق تخريجه ص٦۱‏ . 
(5)-ابن فرحون »تبصرة الحكام ج1 ص1۳ . 
-الحطاب »مواهب الجليلء ج٦ء‏ ص1٠ ١‏ 
(؟) الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف »ص٦٠۲٠‏ . 
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١-أن‏ القضاء وضع لكافة المسلمين »فالقضاء مصلحة لهم جميعا » والقاضي نائبً عنهم» فكان 
الضمان على بيت المال؛لأنه لا جناية على القاضي فكان الضمان لمن وقع لهم القضاء وهم كافة 
العنلمورة: 
؟ -بأنه يكثر من القاضي ذلك عفلو حملته عاقلة القاضي لكان ضررا عظيما بهم. )١(‏ 

وذهب المالكية والشافعية والحنابلة في رواية إلى أن الضمان على القاضي » واستدلوا على 
ذلكءبأن الإمام قصر في الحكم بشهادة من ليس أهلا لهاءوحكم بالإتلاف دون تحقق »كما أن 
الخطظأ من القاضي يقاس على الخطأ من غيره » ولا يجب عليه القصاص؛لأنه مخطئ فتلزمه 
الدية.(؟) 

والراجح:أن الضمان على القاضي؛لأنه أتلف نفسا أو طرفا بغير حقءحيث لم يتحقق من 
الشهود» وعلى القاضي أن يتثبت ويتحرى قبل إصدار حكمه»سيما في هذا النوع من 
الحقوق فما يفوت فيه لا يستدرك »وحتى في القوانين الوضعية لا يتم التنفيذ فيما يترتب عليه 
فوات نفس أو طرف أو ما يتعلق بحقوق الله إلا بعد أن يصبح الحكم نهائيا ويصدق 
استثنافا.(۳) 
ثانيا:الخطا في حقوق الله إذا كان القاضي متعمداءوحكم بالجور والظلم»وقضى بما لا يجب › 
فالضمان من ماله؛لأنه جان فأمكن إيجاب الضمان عليه وسقطت عدالته»واستحق العزل والتأديب 
ولا يجوز توليته القضاء بعد ذلك .فالحنفية والحنابلة قالوا بالضمان عليه من 
ماله(4) 


(١)-الحسام‏ الشهيد.شرح أدب القاضي للخصاف»)صه تفرك 
-علاء الدين أفندي .تكملة حاشية ابن عابدين»جل/اءعص١50.‏ 
-ابن القيم»إعلام الموقعينعص777. 

(۲)-الحطاب»مواهب الجليل؛ ج٦‏ »ص۲ ٠‏ 
-عبدالله»الكواكب الدرية في فقه المالكيةء ج٤‏ »ص٦٠‏ . 
-الشافعي الام ج1 ص ۱۷1. 
-الشیر از ي المهذب ٠ج۳‏ ص۹۸٤‏ 5 
حابن قدامة»المغنيء ج۹ ص ۲۰ . 

(؟)مبارك .شرح قانون الإجراء الأردنيءص27. 

)٤(‏ -الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصافء»ص75”. 
-علاء الدين أفندي »تكملة حاشية ابن عابدينءجل/اءص١75.‏ 
-ابن القيمءإعلام الموقعين»ج5 “ص11 7, 
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أما المالكية والشافعية فقالوا بالقتصاص على القاضي وليس الدية.(١)‏ 

والراجح أن القاضي قد تعمد الجور لفوات نفس أو طرف وأقر بأنه تعمد ذلك لزمه القصاص 
أو الدية إن قبلها أولياء الدم »فنفسه أو أطرافه ليست بأولى من نفس من ظلمه وتعمد قتله أو قطع 
أطرافهءقال تعالى:"ولكم في القصاص حياة يا أولي الألباب" .)١(‏ 

ثالثا: الخطأ في حقوق العباد »إذا لم يكن القاضي متعمدا »فإن كان 
المحكوم به قائما كبيت أو دابة أو عبد رد إلى المحكوم عليةه؛لأنه تبين أن 
المحكوم له حصل عليه بغير حق »وإن كان مستهلكا لا يمكن رده عينا أو قصاصا أستوفي › 
فالضمان على المحكوم له »فيضمن قيمة الدم في القصاص وقيمة العين في المستهلك؛لأن عمل 
القاضي وقع له »وقد تبين خطأ القاضي فيه »فيغرم لوقوع القضاء له. 
رابعا: الخطأ في حقوق العباد إذا كان القاضي متعمدا الجور والظلم فالضمان عليه من ماله؛لأنه 
الجاني»فيستحق أن يكون ضامنا والعزل والتأديب. (؛) 

أما إذا كان المتسبب في الخطأ الشهود »وشهادة الشهود الأصل فيها بيان الحق »والشهادة من 

أعظم البينات »وقد يستغلها البعض في الانتقام أو تصفية حساب فيشهد على من بينه وبينه عداوة 
شهادة زورءويلصق به ما لم يقترف »وقد يستغلها البعض لدوافع مادية بشهادة الزور من اجل 
المال»أو لغرض في نفسه .وهذا الفعل من أكبر الكبائر عند الله »فالشهود لكشف الحقيقة »وإقامة 
العدل »وليس لتضليل العدالة وإلصاق التهم بالأبرياء. 


1 


(1١)-الحطابءمواهب‏ الجليلء ج٦‏ »ص۲ ۰ 


-عبدالهءالكواكب الدرية في فقه المالكيةء ج٤‏ ص ۵1 . 
-الشافعي »الام جا ص۷1 3 
-النووي»روضة الطالبین ج۸ »ص۲۹۹ . 
(؟)سورةالبقرةءآية1/9١.‏ 
)£( -الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف٣١۳۲.‏ 
-الكاساني جدائع الصنائع»ج/اعص5١.‏ 
-علاء الدب" أفندى»تكملة حاشية أين عابدين» جلا ١ه‏ 
یں 8 يه ابن عابدينء ج ١ص‏ 
-ابن قدامة »المغني »ج۹ »ص ٠‏ . 


All1 Rishts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


فإذا وقع هذا الفعل من الشهود»وشهدوا على شخص بالباطل »ثم رجعوا عن شهادتهم »فقد 

يصاحب رجوعهم اعتراف بأنهم كانوا كاذبين في شهادتهم متعمدين ذلك .وقد يكون رجوعا مع 
اعترافهم يأنهم وهموا أو أخطأوا في هذه الشهادة »وقد يكون هذا الرجوع قبل الحكم بشهادتهم أو 
بعد الحكم بشهادتهم وقبل الاستيفاء » أو بعد الحكم بشهادتهم والاستيفاء»وقد فصل الفقهاء 
المسألةء وقسموها إلى أحوال : 
-الحالة الأولى: إذا كان الرجوع عن الشهادة قبل الحكم بها .فهذه الشهادة باطلة لا يجوز الحكم 
بها ؛وذلك لأن الشهادة إنما تصير حجة عند اتصال القضاء بهاءفقبل اتصال القضاء بها لم تكن 
حدة فضح الريجوع ا 

وخالف أبو ثور وقال يحكم بها؛وذلك لأن الشهادة قد أديت فلا تبطل برجوع من شهد بها كما 
لو رجع يعد الحكم .(؟) 

والراجح قول الجمهور ويجاب على أبي ثور ب: 

-١‏ أن الحكم يمتنع بهذه الشهادة لزوال سببهاءحيث أن الشهادة شرط الحكمءفإذا زالت قبله لم 
تجزءكما لو طرأ مانع من قبولها كفسق أو عداوة »وبالرجوع فالشاهد إما مخطئ أو فاسق وفي 
الحالين لا يجوز الحكم بهذه الشهادة . 
؟١-كما‏ أنه يحتمل أن يكونوا صادقين في الشهادة كاذبين في الرجوع»أو صادقين في الرجوع 
كاذبين في الشهادة»ولا يحكم مع الشك .وأما ما نقل عن أبي ثور فقد فقالوا:"وشذ أبو ثور '(”). 


)١(‏ -الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف.ص254. 
-ابن عابدین »رد المحتارءج© »ص ٤‏ 06 
-عبد الله »الكواكب الدرية في فقه المالكية »ج ص 0٥‏ . 
-الشيرازيءالمهذب»ج؟عءعص 5 3 5. 
-ابن قدامة المغنيءج1ءص7؛ ؟. 
-ابن حزمءالمحلى»ج3.)ص575. 

(؟)حابن قدامة»المغني ءج ۹ص ۲۹۷. 
-الشيرازيءالمهذبءج"”اءصء 1 

(؟)-ابن حجر »تحفة المحتاجءج؛ »ص۲۷ ١‏ 
-ابن قدامة »المغنيء ج1ءعص8 4 ”. 
-الشيرازيءالمهذب ءج ۴ص ٤٦٤‏ . 
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-الحالة الثانية : إذا رجع الشهود عن شهادتهم بعد الحكم وقبل الاستيفاء »فإما أن يكون في حد 
أو قصاص .وإما أن يكون في مال : 
فإن كان في حد أو قصاص لم يجز الاستيفاء؛لأنها تسقط بالشبهة والرجوع شبهة 
ظاهرة بل من أعظم الشبهات؛لأن المحكوم به عقوبة لم يتعين استيفاؤهاءكما لو رجعا قبل الحكم. 
وأما إن كان في المال لم ينقض الحكم»واستوفي؛لأن الحكم تم وليس المال مما يسقط 
بالشبهة كالحدود والقصاص . 
ويمكن تعويض المحكوم عليه بتغريم الشاهدين»وإلزامهما بقدر ما أتلفا 
للمشهود عليه؛وذلك لأنهما أخرجا المال من يد مالكه بغير حقء وحالا بينه وبينه »فلزمهما 
ضمانة كما لو أتلفاه )١(.‏ 
وخالف الظاهرية وقالوا:بنقض الحكم إذا رجع الشاهد سواء كان الرجوع قبل الحكم أو 
بعده. 
واستدلوا لذلك بأن شهادة الشاهد ترد بجرحه من عدلین»وإقراره على نفسه بما يرد شهادته من 


كذب أو غفلة أثبت من شهادة غيره عليه .(؟) 


والراجح قول الجمهور صيانة للحكم القضائي عن النقض حيث أن 
الحكم المتعلق بالمال يمكن تعويضه بتغريم الشهود ما أتلفوه .أما الحد 
والقصاص فلا يمكن تعويضه إذا تم الاستيفاء بإتلاف نفس أو عضو مع سقوط البينة التي استند 


إليها الحكم. 


)0( ی الحسام الشهيد شر ح أدب القاضي للخصاف.ع»صس555", 
-الحطاب »مواهب الجليلء ج٦‏ .ص١‏ ا 
-أبو البركات»ءالشرح الكبيرءج؛ »ص ٠‏ 05 
-الشير از يءالمهذب ءج ۳ص ٤1٤‏ . 
-ابن حجر »تحفة المحتاجءج؛ »ص۳۷٤‏ . 
-النووي»روضة الطالبین ءج ۸ص ۲۹۸. 
-ابن قدامة »المغني »ج ۹٩ص۲۸‏ 7. 
-البهوتي .شرح منتهى الإراداتءج؟عص/ ١‏ 6 
-الشيباني»نيل المآرب»ج۲»ص ٠‏ ۹. 

)"( ابن حزم ءالمحلى »ج ۹» ص۲۹٠‏ . 
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-الحالة الثالثة :إذا رجع الشهود بعد الحكم وبعد الاستيفاء فإما أن يكون في مال وهذا يغرمه 
الشاهدان ,فقد تسببا بالضرر للمشهود عليه ويغرمون بقدر ما تسببوا »وإما أن يكون في حد أو 
قصاص»فإن كان في حد أو قصاص»فإما أن يكون عن عمد وقصد من الشهود »وإما أن يكون 
عن خطأ .فإن كان عن عمد وقصد وتسببوا في فوات نفس أو طرف »وجب 
القصاص . 

وبه قال الشافعية والحنابلة والمالكية في قول وابن شبرمة وابن أبي ليلى والأوزاعي وأبو 
عبيد )١(‏ . 

واستدلوا لذلك بالأثر الذي ذكروه عن علي :"ما روى الشعبي أن رجلين شهدا عند علي - 

رضي الله عنه- على رجل أنه سرقء.فقطعه ثم أتياه برجل آخر فقالا :إنا أخطأنا بالأول وهذا 
السارقءفأبطل شهادتهما على الآخر وضمنهما دية يد الأوال »وقال:'لو أعلم أنكما تعمدتما 
لقطعتكما"و لا يعلم له مخالف من الصحابة فيكون إجماعا (؟). 
وجه الدلالة: نص علي -رضي الله عنه- أنه إذا توفر العمد والقصد وجب 
القصاص؛لأنهما تسببا في قتله أو قطعه بما يقضي إليه غالبا »فلزمهما القصاص كالمكره؛ 
فألجأووا إلى قتله بغير حق.(”) 

وأما الحنفية والمالكية فلم يوجبوا القصاص في هذه الحالة وقالوا بوجوب الدية.واستدلوا لذلك 
بأنه إذا شهد شاهدان على رجل بسرقة ألف درهم بعينها قطعت يده »ثم رجعا ضمنا دية اليد في 
مالهما »ولا قصاص عليهما عندنا؛لآن الوجوب منهما بسبب القصاصءوالقصاص يعتمد 
المساواةء»ولا مساواة بين المباشر والسبب؛ولأن اليدين لا تقطعان بيد واحدة .)٤(‏ 


(١)-الكناني:العقد‏ المنظم للحكامءجعص 4 79. 
-النووي»روضة الطالبينءج4»عص755. 
-الشيرازي»المهذب جص ٤‏ 51. 
حابن حجر »تحفة المحتاجءج؛ »ص۳۷٤‏ . 
حابن قدامة»المغني»ج1 »ص57 7. 

(؟)-الشيرازيءالمهذبءج7؟ءص4325. 

حابن قدامة »المغني »ج۹ »ص ۹ SE:‏ 
(۳) -الشير از يءالمهذب»ج »ص٤٦٤‏ . 
-ابن قدامة »المخني »ج۹ »ص۹ 4 

(٤(‏ -السرخسيءالمبسوط ج7١‏ عص77. 
- الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف»ص1۴۴. 
”ابن رشدءبداية المجتهد» ج۲٠‏ ص 0۸۲ . 
-عبد الله الکو اکب الدريةء ج٤‏ »ص١٠‏ . 
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من استهان بالنفس البشرية وأزهقها بشهادة 


5 وجوب القصاصءفنفس 
الراجح :هو وجول 0 00 
١ :‏ الشافعية وهو أن يكون 


نفس بريئة جنى عليها بشهادته »مع قيد ذكره 


زور ليست بأولى من ٌْ 
5 »فان لم يكن على علم بذلك لا يجب 


» 5 5 سط 05 أ 5 

عليه القصناض وعلية الدية.(١)‏ 
۰ 0 :0 0 ا Lx‏ 0 د عليه 
وأما إذا رجع الشهود لخطأ دون تعمد قتل و قطع للمشهو 
الشهود ما أتلفوا بشهادتهم»ويضمن أ شد 


»فيحب عليهم الديةءو هذا 
: : ؛لأنه من تسبب بهذا 
يتفق عله الفقهاء »فيضصمن 


الإتلاف.(؟) 0 001 
الشهود وأصر بعضهم على شهادته:يضمن من رجع منهم بمقدار 

00 ىا م 5 5 05 04 ٠.‏ 0 

وق ف اسفيرى N a E‏ 
1 ش 5 ع ." 
بدءفقضى القاضي بذلك ثم رجعا عن الشهادة فعليهما الدية 


وهو سبب معتاد في الناس ءفقد يقصد المرء 


وإن رجع بعض 


دة اليدء"وإذا شهد شاهدان على قطع 
كاملة؛لأنهما سبب لقطع اليد بطريق هو تعد منهما 
0 لكل 05 TY" ٠.‏ 
الإضرار بغير في نفسه أو ماله بالشهادة الباطلة:والتسبب بهذه الصفة موجب للضمان 0( 
صر ار بعويره ٠.‏ | ْ ش ِ 
ا م ناعاقاق اا ن ون ا 
وهدا بطم ل 
عليه. 


5 


سس ~~ 
-الشیر از ی المهذب »ج۲ »ص 3 
u‏ س أدب القاضى للخصاف»ص""". 
)( - الحسام الشهيد »سرح آدب القاضي [لخصاف »ص 
-السر خسم المبسوط ج۹٦۱‏ »ص۱۸۱ 
-الحطاب »مواهب الجليلءج"ءص ١‏ ۰ 
-أبو البركات الشرح الكبيرءجة ص۲۱۷ . 
-الشيرازي:المهذب جاعص 516 . 
حابن حجر »تحفة المحتاج»ج٤‏ ص ٤۳۹‏ . 
عبد الله الكو اكب الدريةءج؟ ص 0۵ . 
حابن قدامة »المغني»›ج۹ءص „o ٠‏ 
-البهوتي شرح منتھي الإراداتءج7عص/ ١‏ 3 
-الشيباني»نيل المآرب» ج۲ »ص ` ۹ 
(؟)-السرخسيءالمبسوطءج5 ١‏ عص ٠180‏ 
-أبو البركات»الشرح الكبيرءج؟ »ص۲۱۷٠‏ 
-الكنانيءالعقد المنظم للحكامءج7١ءعص‏ 5 لحرت 
E‏ -للشير از ي»المهذب »ج٣‏ »ص 516 . 
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وقد جاء في القواعد لابن رجب أن الإنسان يضمن ما تسبب فيه ءفقد جاء في القاعدة 
الخامسة والتسعين'من أتلف مال غيره وهو يظن أنه له أو تصرف فيه يظن لنفسه ولاية عليهءثم 
تبين خطأ المتسبب أو أقر بتعمده للجناية ضمن المتسبب"»ومن تطبيقات هذه القاعدة: 
آلو حكم حاكم بمال ثم رجع الشهود وصرحوا بالخطأ أو التعمد بشهادة 
الزورءقإن الض مان يختص بهم لاعترافهمءولا ينتقض حكم حاكم 
بمجرد ذلك ولا يرجع على المحكوم له بشيء(١)‏ 
فالقاعدة والتطبيق المذكور لها يدل على إلزام الشهود إذا رجعوا بشهادتهم سواء صرحوا 
بالخطأ أو بالعمد بالضمان والغرم»كما أنه لم يلزم المحكوم له بشيء ءوإنما الغرم على من تسبب 


في الحكم له وهم الشهود. 
وأما القانون فلم ينص قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني على مسؤولية القاضي عن 
خطئه.(۲) 


وينص القانون المصري على أن القاضي لا يسأل عن أي خطأ يرتكبه »وإنما عن الخطأ 
الجسيم المعتبر إخلالا بواجبه »وهذه الأحوال وردت على وجه الحصر وهي: 

. الامتناع عن إحقاق الحق عمدا‎ - ١ 

-١‏ جريمة الرشوة في الحكم لصالح أحد الخصوم. 

۳- إذا نص القانون على مسؤولية القاضي في حالة معينة . 

. إذا وقع من القاضي في عمله خداع أو غش أو خطأ مهني جسيم‎ -٤ 

)”(. إذا امتتع القاضي عن الفصل في قضية صالحة للحكم‎ -٥ 


(١)ابن‏ رجب القو اعد ص۲۱۸ . 
(1)الرواشدة»ضمانات استقلال القضاء في الفقه الإسلامي»ص٤٤٠.‏ 
(۳)-آبو الوفاءأصول المحاكمات المدنية ص ۸1 وما بعدها . 

“فل اطول الفر ات للمدنية والتخازية سن4 ١7‏ وما بها 
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الحكم الصحيح يفصل الخصومة وينهي النزاع »ويحدد للخصوم المراكز القانونية التي 
يجب أن يكونوا عليها بعد الحكم »وحجية الحكم الصحيح تقضي بأن لا يعاد بعد فصل موضوع 
الدعوى على القضاء مرة أخرى؛ فيصدر فيه حكم جديد يناقض الحكم الأول »فتتناقض الأحكام . 
أما الحكم القضائي الذي حكم ببطلانه »فلم يفصل الخصومة ولم ينه النزاع »والخلاف على 
موضوع الدعوى ما زال قائما » فيحق للمدعي إعادة طرح النزاع أمام القضاء من جديد»من 
خلال الطعن بالحكمءوفق الإجراءات التي يحددها ولي الأمرءوليس بدعوى جديدة.والناظر في 
تعريف الفقهاء للحكم القضائي بأنه:فصل للخصومة وإنهاء للنزاع»يتوصل إلى أن الحكم 
القضائيء إذا لم يفصل الخصومة وينهي النزاع لم يحقق مقصوده»ولم يوصل الخصوم إلى 
غايتهم منهءفكان لمن أراد التظلم من الحكم الذي يعتقد ببطلانه المطالبة بإبطاله وفق الإجراءات 
المرسومة لهذا الغرضءوليس بدعوى جديدة »ومن التعريفات الدالة على ذلك : 
" فصل الخصومات ٠وقطع‏ النزاعات " )١(‏ ءوإن ثبت أن الحكم باطل وصدر حكم بإبطاله»ءأعيد 
طرح النزاع مرة أخرى أمام القضاء. 
أما عند أهل القانون فمن أهم آثار الحكم القضائي»عدم جواز طزح النزاع أمام القضاء 
مجددا »ويعتبر ذلك من أهم مظاهر حجية الحكم القضائيءوقالوا بأن للحجية أثرين سلبي 
وإيجابيء فالسلبي :بعدم جواز طرح ذات الدعوى أمام القضاء بعد الفصل فيها ١‏ 
والإيجابي:ضرورة احترام ما قضى به في مواجهة الخصوم .(”) 
فبمجرد صدور الحكم القضائي.تستنفذ المحكمة ولايتها بالنسبة لموضوع الدعوى»فلا يجوز 
لها النظر فيها من جديدءولا حتى التعديل على الحكم أو إضافة شيء إليه»ويستثنى من ذلك 
تصحيح ما يقع في الحكم من أخطاء كتابية أو حسابية»وذلك بقرار تصدره المحكمة من تلقاء 
نفسها أو بطلب من أحد الخصوم »والهدف من هذا الاستثناء تدارك وجود خطأ فی التعبير أو 
الكتابة»وليس إصلاح خطأ بالتدخل في قناعة القاضي»ويجب أن يكون الخطأ المراد تصحيحه 
واضحاءمن بيان الحكم نفسه»كالخطأ في شق من اسم أحد الخصومءأو الخطأ في عملية حسابية » 


فالتصحيح قاصر على الأخطاء الماديةءالتي لا تؤثر على كيان الحكمءولا تفقده ذاتيته . 


(١)حابن‏ عابدين »رد المحتار جم نص 9۲ . 
-البهوتي.كشاف القناعءج"عص 786. 
-النووي»روضة الطالبين»ج4»ص ۷۹. 

)۲( عمر .أصول المرافعات المدنية والتجارية»عصس 54؟. 
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وحتى أن بعض أهل القانونءلا يرى أنه استثناء من قاعدة عدم جواز طرح النزاع» 
وخروجه من ولاية المحكمة »وإنما هو تصحيح لخطأ مادي بحتءلا يحق للمحكمة التستر به 
لتناول كيان الحكم وذاتيته )١(.‏ 

ولو سمح بإعادة رفع النزاع مجددا أمام القضاء بعد فصله لأدى ذلك إلى التسلسلءفإن لم 
يرض المحكوم عليه بالحكم الصادر في حقه رفع ذات الدعوى مرة ثانية »فإن لم يرض بالحكم 
الجديد أعاد ثالثة ورابعة »فلا يستقر حكم قضائي »وهذا الوضع يؤدي إلى الفوضى واضطراب 
الأحكام؛ولهذا فحجية الحكم من النظام العام لأهميتها »ولأهمية أن يفصل النزاع مرة واحدة 
فقط.(؟) 

وهذا ما تنبه له الفقهاء في أن تعدد الأحكام القضائية لذات النزاع ؛يؤدي إلى تعارض 
الأحكام وعدم استقرارها »وهذا ليس في مصلحة المجتمع ولا مصلحة القضاءءوقد تتبه الفقهاء 
إلى ذلك وحذروا منه؛لأنه يؤدي إلى نقض الحكم بمثله »وهذا يؤدي إلى أن لا يشت 
أصلا؛لأن الحاكم الثاني يخالف الأول .والثالث يخالف الثاني »ولا يقف هذا على حد ويؤدي إلى 
التسلسلءولا يثق أحد بما قضى له به»وذلك ضرر شديدءواضطراب للأحكام »وتضييع لهيبة 
القضاء .(") 

وموضوع الحكم ومحل النزاع حتى ينطبق عليه هذا الأثر »ويمنع من إعادة طرحه على 
القضاء مرة أخرى لا بد من توافر الشروط التالية فيه : 

» وحدة الخصوم: فلا تقوم الحجية إلا على الخصوم في الدعوى التي صدر فيها الحكم‎ -١ 

دون فرق بين من حكم له ومن حكم عليهءأما من لم يكن خصما في الدعوى وتأثر 
بنتيجة الحكمءفله أن يدفع بدعوى جديدة أو بالطعن بالحكم عند الاحتجاج عليه به . 


)۱( ابو الوفاءأصول المحاكمات المدنية »ص 585. 
-عمر .أصول المرافعات المدنية والتجارية»صه١١1-لا١١١.‏ 
)"( عمر ءأصول المرافعات المدنية والتجارية »ص ه5؟. 
() -الميرغنانيءالهداية شرح البداية)ج”".عص55". 
-ابن فرحون»تبصرة الحكامءجح١»ص/ا5.‏ 
-الفتوحي »شرح الكوكب المنير عص7١5.‏ 
-السيوطي ٠‏ الأشباه والنظائر »ج١عص7١٠.‏ 
-الغزالي»المستصفى»ج ”.ص .58٠١‏ 


-ابن قدامة »المغنيءج14 »ص 55. 
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- وحدة الموضوع:وهو موضوع الدعوى أو الحق المطالب به في هذه الدعوى »أو 
المصلحة القانونية»التي يقصد الخصم إلى تحقيقها بما يدعيه »فلا يحق إعادة النزاع في 
ذات الموضوع الذي فصل فيه . 
- وحدة السبب : والسبب هو الواقعة القانونية التي ينشأ عنها الحق في موضوع 
الدعوى»وعليه لو رفع دعوى يطالب بعين ميراثا »فله أن يرفع دعوى يطالب فيها 
بالعين شراءً»ويلاحظ في الدعوى أن السبب يختلف عن الأدلة »فقد يتحد السبب وتختلف 
الأدلة .والعبرة باتحاد السبب لا بالأدلة»كما يميز بين سبب الدعوى والغرض المقصود 
منها » فالذي يطالب بملكية أرض بسبب العقد لأنه يريد بناء منزلءلا يمكنه إقامة دعوى 
جديدة بأنه يريد أن يبني مسجدا أو مستشفى . )١(‏ 
فإعادة الفصل في الخصومة مرة ثانيةءبعد توفر هذه الشروط في موضوعهاءمساس بهيبة 
القضاءءونزع لاحترامه »وإضعاف للثقة فيه . 
وحتى الحكم القضائي الباطل يستحق هذا الأثر وهذه الحصانة إلى أن يصدر الحكم 
ببطلانه»فبمجرد أن صدر حكما في موضوع الدعوى لا يجوز طرح النزاع من جديد على 
القضاء. 
فإذا أراد الخصم إعادة النظر فيه»فقد وضع القانون نظاما للطعن في الأحكام القضائية؛ 
لإتاحة الفرصة أمام الخصوم للتظلم ٬فالقاضي‏ قد يرتكب خطأ يؤثر في الحكم »وقد يكون هذا 
الخطأ في الإجراءات الواجب اتباعهاءفي أي مرحلة من مراحل الدعوى »وقد يكون في تقدير 
وقائع النزاعءأو في فهم قواعد القانون الواجبة التطبيق على هذه الوقائع »وبالطعن بهذا الحكم 
فإن ثبت بطلانه يعاد نظر النزاع مرة ثانية من قبل قاض آخرءأو من قبل القاضي نفسهءبفحص 
الدعوى وما جرى بها مرة أخرى (۲)ءويبقى الحكم صحيحا حتى يصدر الحكم بالطعنءإما 
بإقراره إن لم يكن في الطعن ما يستوجب إبطاله »وإما بإبطاله إن كان فيه ما يستوجب ذلك.فإذا 
قضت محكمة الطعن ببطلان الحكمءفإن هذا الحكم يزول من الوجودءوتظل القضية مطروحة 
أمام محكمة الطعنءوبحاجة إلى حكم جديد»وهذا الحكم الجديد يكون هو الحكم الوحيد في 
القضيةءفلا بد من الفصل في الموضوع من جديد »بشرط أن تكون المحكمة التي أصدرت الحكم 
المطعون.ق د استنفذت ولايتها في هذا الموضوع ,أما إذا لم تكن قد استنفذت ولايتهاءفيجب على 
محكمة الطعن الاقتصار على مجرد تقرير بطلان الحكم فقطءأما محكمة الطعن إذا فصلت في 


.1۲۹-٦۲۷ص» أبو الوفا أصول المحاكمات المدنية‎ )١( 
.1١77صم»ةيراجتلاو (؟) عمرءأصول المرافعات المدنية‎ 
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موضوع الحكم المطعون به»فيجب أن يكون لها ولاية الفصل كمحكمة الاستئناف أو المعارضة 
أو إعادة المحاكمة. )١(‏ 

ولو ترك المجال للخصوم بإعادة طرح النزاع في الحكم الذي يعتقد أنه باطل علقام كل من 
لم يصدر الحكم لصالحه بوصفه بالبطلانءوتنكر لهذا الحكم »ورفع دعوى جديدة »وإنما على 
الخصم الذي يرى بطلان الحكم الصادر في حقهءإن أراد إعادة النظر فيهءالطعن به بالطرق 
المقررة قانوناءوأهل الاختصاص من القضاة من يقرر إن كان الحكم صحيحا أو باطلا »ويبقى 
الحكم صحيحا إلى حين صدور حكم بإبطاله. 


(١)عمرءأصول‏ المرافعات المدنية والتجاريةءعص55١١.‏ 
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-المبحث الرابع :عدم استحقاق الحكم للتنفيذ: 
المقصد الأساسي لرقع الدعوى هو الوصول إلى المدعى به»والهدف من إصدار الحكم 
القضائي هو إيصال الحقوق إلى أصحابها »ورفع النزاع »وهذا لا يتحقق إلا بتنفيذ الحكم »وهو 
الإجراء العملي للحكم المقضي به في نزاع أو قضية .ويتكفل به المناط به إجراء الأحكام 
الصادرة من القضاة بين الناسءفيحول الحكم من حيز الفكر والتصور .إلى واقع ملموس )١(.‏ 
وقد جاء في كتاب عمر لأبي موسى :"وانفذ إذا تبين لك »فإنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ 
له'(؟). والحكم القضائي الباطل لا يستحق التنفيذ »فبمجرد صدور الحكم ببطلانه يصبح لا وجود 
له ولا أثر. 
وتنفيذ الأحكام يختلف من حكم لآخرءبحسب طبيعة المحكوم بهعفقد يكون مالا أو عينا يقوم 
القاضي بتسليمه على الفور بعد صدور الحكم إلى المحكوم له»وقد يكون دينا فيأمر المحكوم عليه 
بأدائه »وقد يكون حدا فلا يقام إلا بتوافر الشروط المطلوبة لإقامته »وقد يكون بإيقاع طلاق أو 
إمضاء نكاح أو نحوهءقال في التبصرة تحت عنوان فصل في معنى تنفيذ الحكم :"الإلزام بالحبس 
وأخذ المال بيد القوة ودفعه لمستحقه»وتخليص سائر الحقوق»وايقاع الطلاق على من يجوز له 
إيقاعه عليه .'(؟) 
ويعتبر التنفيذ ولاية خاصة غير ولاية القضاء ءفقد يكلف القاضي بالحكم ولا يكلف 
بالتنفيذ»ويسند التنفيذ إلى غيره »وقد يسند للقاضي الحكم والتنفيذ »والذي يحدد ذلك كتاب التولية » 
وفي ذلك يقول ابن فرحون:"وليس للقاضي السياسة العامةءلا سيما الحاكم الذي لا قدرة له على 
التنفيذ»كالحاكم الضعيف القدرة على الملوك الجبابرة»فهو ينشئ الإلزام على الملك العظيم »ولا 
يخطر له تنفيذه؛لتعذر ذلك عليه »بل الحاكم من حيث هو حاكم ليس له إلا الإنشاءء أما قوة التنفيذ 
فأمر زائد على كونه حاكما ءفقد يفوض إليه التنفيذ »وقد لا يندرج تحت ولايته '(4) 
فبين أن التنفيذ أمر زائد عن الحكم »وقد يفوض إلى القاضي .وقد يسند إلى غيره بحسب ما 
تقتضيه المصلحةءويعد هذا من السياسة الشرعية المتروك أمر تقديرها للحاكمءبما يتناسب مع كل 
عصر وزمانءففي زماننا أصبح هناك دائرة خاصة للتنفيذءتسمى بدائرة الإجراء أو دائرة التنفيذ 
وهي التي تتولى تنفيذ الأحكام الصادرة من جميع المحاكمءالحقوقية والشرعية والجزائية المتعلقة 
(١)-زيدانءنظام‏ القضاء في الشريعة الإسلاميةعص١74.‏ 
-الرواشدة»ضمانات استقلال القضاء في الفقه الإسلامي»ص۷٤۲.‏ 
-مبارك »شرح قانون الإجراء الأردني عص7”. 
-تبيل»أصول المرافعات ع»ص85١7-.‏ 
(۲)سبق تخريجه »ص7 .١‏ 


(؟)ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١‏ مصس37. 
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بالحقوق الشخصية »وجميع الأحكام والقرارات الصادرة من أية محكمة أو مجلس أو سلطة 
نصت قوانينها على أن تتولى دائرة الإجراء تنفيذ أحكامهاءكما جاء في المادة الثانية من قانون 
الإجراء الأردني رقم ١‏ لسنة )١(.15557‏ 

والأحكام القضائية التي تتولى دوائر الإجراء تنفيذها هي الأحكام القاطعة المنهية للخصومة. 

والتنفيذ قد يكون برضى المحكوم عليه واختياره»ويسمى بالتنفيذ الرضائي أو الاختياري 

وقد يكون جبرا إذا امتنع المحكوم عليه عن التنفيذ».بتدخل السلطة العامة الممثلة بدوائر 
الإجراء»ويسمى بالتنفيذ الجبريءفلا يستطيع المحكوم له تنفيذ الحكم بنفسه »وإنما يلجأ إلى 
السلطة المختصة للقيام بذلك.(؟) 

ويجوز تنفيذ الحكم القضائي»حتى في خلال المدة التي يجوز فيها الطعن فيهء وهذا يعني أنه 
يمكن أن ينفذ حكم باطل وفيه ما يستوجب البطلان إذا لم يطعن فيه ممن له مصلحة في 
الطعن»وقد يبدأ بتنفيذ الحكم الباطل ثم يطعن به»ويستثنى من ذلك الأحكام الجزائية بالحقوق 
الشخصية؛حيث لا يجوز تتفيذها إلا بعد اكتسابها الدرجة النهائية»والأحكام الشرعية المتعلقة بحق 
الله من فسخ النكاح والتفريق والطلاق ونحوها والأحكام الصادرة على القاصرين وفاقدي 
الأهلية» وعلى الوقف . 

وإيقاف التنفيذ في حالة الطعن في الحكم يختلف باختلاف طريق الطعن على النحو التالي: 

أ-الطعن بالاعتراض على الحكم الغيابي»يقتضي إيقاف التنفيذ إلى حين ظهور نتيجة الطعنءإلا 
إذا كان الحكم معجل التنفيذ أو حكما بنفقة . 
ب-بالاستئناف والتمييز ءيجب على رئيس الإجراء أو دائرة التتفيذءإصدار قرار بوقف التنفيذ إلى 
حين ظهور نتيجة الطعن:ويستثنى من ذلك الحكم معجل التنفيذ . 
ج-الطعن في إعادة المحاكمةءلا يوجب إيقاف التنفيذءما لم تقرر المحكمة خلاف ذلك. 
د- الطعن باعتراض الغير لا يوجب إيقاف التنفيذءإلا إذا رأت المحكمة المختصة أن التنفيذ 
قد يلحق ضررا بالمعترض»فلها أن تصدر قرارا بتأخير التنفيذ بالقسم الذي له علاقة بحقوق 
المعترض .(") 

وهذا في حالة الطعن في الحكمءوقد لا يكون هناك طعن في هذا الحكم فيستحق التنفيذ حتى 
خلال مدة الطعنءإلا في الأحكام التي تم استثنائها. 


(١)مبارك.شرح‏ قانون الإجراء الأردنيءعص8. 

-)١(‏ مبارك.شرح قانون الإجراء الأردني »ص1۳ وما بعدها. 
-عمر »أصول المرافعات المدنية والتجارية عص85١٠١.‏ 

0( مبارك شرح قانون الإجراء الأردني»ص .۸۹-۸٤‏ 
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وهذا في حالة الطعن في الحكمءوقد لا يكون هناك طعن في هذا الحكم »فيستحق التنفيذ حتى 
خلال مدة الطعنءإلا في الأحكام التي تم استثنائها. 
وهناك فرق بين نفاذ الحكم وتنفيذه »فنفاذ الحكم أثر مباشر من آثار النطق بهءوهذا 
النفاذ لا يتأثر بالطعن في الحكم أو بوقف تنفيذهءفالنفاذ هو الحجية وصلاحية الحكم لترتب آثاره 
عليه.(١)‏ 
والحكم يستحق وصف النفاذ بمجرد صدورهءفإذا لم يطعن به ولم تتبين بطلانه» يبقى 
مستحقا لهذا الوصف بخلاف الحكم الباطلءفلا يستحق هذا الوصف .ويكون غير صالح لإنتاج 
الآثار المترتبة على الحكم الصحيحءفالنفاذ لا يحتاج إلى اتخاذ إجراء بعد النطق بالحكم ليوصف 
به. 
أما تتفيذ الحكم فيختلف»فهو الترجمة للحكم إلى واقع ملموس. 
فالحكم SRS‏ التنفيذءبعد أن يكون قد اكتسب صفة النفاذ من لحظة النطق بهء 
والحكم باطل لا يستحق التنفيذ »إلا أن الفقهاء اختلفوا فيما إذا كان المحكوم له قد حصل على هذا 
الحكم ببينة مزورة»ءويعلم أن ما حكم به له ليس له في حقيقة الأمرءفهل ينفذ الحكم في حقه 
ظاهرا وباطنا أم لا؟. 
وهذا الحكم في حقيقته صحيح في الظاهر باطل في الباطن «فالحكم المبني على بينة مزورة 
حكم باطل .ولكن هذا الحكم في ظاهره صحيح ويستوجب التنفيذ »فهل ينفذ في الظاهر فقطعفلا 


يجوز للمرأة التي حكم بأنها زوجة بشهود زور أن تمكن من حكم له بنكاحها من نفسهاءوهل 


يجوز لمن حكم له بنكاحها وهو يعلم كذب البينة المستند إليها وزورها أن يعاشرها معاشرة 
الأزواج ؟ وهل يجوز لمن حكم له بأن هذا المال له بشهود زور أن يستعمل هذا المال »ويتصرف 
به تصرف المالك؛لأنه قد حصل عليه بحكم قضائي باطل في حقيقته »صحيح في ظاهره؟ 


(١)عمر‏ .أصول المرافعات المدنية والتجارية.ص88١٠١.‏ 
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-تحرير محل النزاع:حكم الحاكم لا يحل حراما ولا يحرم حلالاءفإذا حكم القاضي بحكم وكان 
المحكوم له يعلم أن البينة التي استند إليها القاضي في حكمه مزورة»ءفإنه ظالم ومزور في دعواه 
إلا أن الحكم ينفذ في الظاهر. 

أما في الباطن فإما أن يكون المحكوم فيه من الأموال» فقد أجمع العلماء على أنه لا ينفذ في 
الباطن»و لا يحل هذا المال للمحكوم به»واستدلوا على ذلك ب: 
١-قوله‏ تعالى:'ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل'(١).‏ 
وجه الدلالة:أن المال إذا حصل المحكوم له عليه ببينة مزورةءفقد أكل مال المحكوم عليه 
بالباطل »وقد بينت الآية حرمة ذلك. 
-١‏ الإجماع:فقد أجمع العلماء على أن حكم الحاكم في الأموال »والأملاك المطلقة عن ذكر 
السبب »إذا استند على بينة مزورة لا يحل في الباطن (؟). 
۳- لأن الملك لا بد له من سبب »ولیس بعض الأسباب بأولى من بعض (۳) 

وأما إن كان المحكوم فيه يتعلق بعقد أو فسخ أو طلاق فقد اختلف فيه الفقهاء على قولين : 
-القول الأول: أن حكم الحاكم لا يزيل عن الشيء صفتهءفلا يحل حراما ولا يحرم حلالاءسواء 
كان في الأموال أو في غيرهاءمن نكاح أو طلاق أو نحوهءوبه قال مالك والشافعي وأحمد 


والأوزاعي وأبو ثور ومحمد بن الحسن وأبو يوسف في قوله الأخير والظاهرية (؛) ٠‏ 


(١)سورة‏ البقرةءآية۱۸۸. 
(؟)-اين عابدين»رد المحتارءج©.,ص"6 ٠‏ 2 
-اين الهمامءشرح فتح القدير »ج “ص ٠‏ 5. 
حابن فرحون عتبصرة الحكامءج١‏ عص ٠‏ 1 
-ابن رشدءبداية المجتهدءج؟ »ص15 6. 
-ابن رجب القواعد ص ۲۱۸. 
(")ابن عابدين»رد المحتار ءج٥»ص ٠ ٦‏ 5 
(٤)-الحسام‏ الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف.»ص771. 
-الكرلانيءالكفاية شرح الهدايةء ج٦‏ ص ۳۹۹. 
حابن عابدين »رد المحتارءجح©ءص .5٠5‏ 
-الجعلي»سراج السالك شرح أسهل المسالكءج7»ص١٠5.‏ 
-ابن فرحون»تبصرة الحكامءج١عص ٠‏ 3 
-الزرقاني»شرح الزرقاني على موطاً الإمام مالك جص ۲۸٤‏ . 
-الشافعي»الأمءج”ءص ۱۹۹ . 
این حجر تحفة المحتاج٬‏ ج٤‏ ص٦٠"‏ . 
-النوويءالمجمو ع»ص١١٠.‏ 
ابن أبي الدمءءآدب القضاء»ص ٠‏ 1۳ 
-ابن قدامة»المغني» ج53 »ص ٠‏ 3 
حابن مفلحءالمبد ع» ج٠ ١‏ »ص 1۹. 
ابن حزم»المحلی› ج۹ »ص۹۲۲ . 
-الشوكاني؛»محمد بن عليء(ت هه ” ١ه).الدراري‏ المضية شرح الدرر البهيةءدار الجیلءبیروت۹۸۷۰ ج 
ص7 .:١‏ 
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-القول الثاني: أن حكم الحاكم إذا كان يتعلق بعقد كالنكاح أو بفسخ أو طلاق ينفذ ظاهراً وباطناء 
وبه قال أبو حنيفة وبعض المالكية وأبو يوسف في قوله الأول )١(‏ 
واشترط لنفاذ الحكم ظاهر! وباطنا شروط منها :- 
-١‏ أن يكون للقاضي ولاية إنشاء هذا العقد أو الفسخ . 
- أن لا يعلم القاضي بكذب الشهود. 
۳- أن يكون المحكوم فيه قابلا للإنشاء . 
وينفذ القضاء بشهادة الزور ظاهرآ وباطناءحيث كان المحل قابلاء والقاضي غير عالم 
بزورهم في العقود كبيع ونكاح وفسخ كإقالة أو طلاق أو نحوه. 
قال في الدر المحتار "إن كان سببا يمكن إنشاؤه»وإلا لا ينفذ اتفاقا كالإرث.وكما لو كانت 
المرأة محرمةءبنحو ردة أو عدة»كما لو علم القاضي بكذب الشهود حيث لا ينفذ أصلاءكالقضاء 
باليمين الكاذبة" 
وشرحها ابن عابدين: 
- "إن كان سببا يمكن إنشاؤه" مثل البيع والنكاح والإجارة . 
- "كالإرث" فإنه وإن كان ملكا لسبب,إلا أنه لا يمكن إنشاؤهءفلا ينفذ القضاء فيه بشهود زور 
باطنا إتفاقا . 
- "لو كانت المرأة محرمة" أراد بها أن يكون المحل قابلاءفإذا ادعى أنها زوجتهءوأثبت ذلك 
بشهادة الزورءوهو يعلم أنها محرمة عليه بكونها منكوحة للغير أو معتدة أو بكونها مرتدة»فإنه لا 
ينفذ باطنا اتفاقا؛لأنه وإن كان الملك بسبب لكن لا يمكن إنشاؤه. 
-" لو علم القاضي" أراد بها أن يكون القاضي غير عالم بزورهم (؟) 
وقد فصل ابن الهمام هذه الشروط وبينها (۳). 


(١)-الحسام‏ الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف ص۳۲۹ . 
-ابن عابدين »رد المحتارءج©عص5٠5.‏ 
-ابن فرحون »تبصرة الحكام»ج١‏ عص ٠‏ 6 
(؟)-ابن عابدين»رد المحتارءج*©.)ص" ١‏ 15 
-ياسين ٬نظرية‏ الدعو ى»ص۷۲۷٦.‏ 
اب البصل ينظرية الحكم القنافى ص20 : 
(۳)ابن الهمامءشرح فتح القدیر »ج٦‏ ص ۲۹۹-۲۹۸. 
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ويظهر ثمرة هذا الخلاف في مسائل منها: 
-١‏ إذا ادعت المرأة على زوجها أنه طلقها ثلاثاءوأقامت على ذلك 
بينة مزورةءوحكم بها القاضيءوبعد انتهاء العدة تزوجت بآخرء 
فعلى قول الجمهور لا يحل للزوج الثاني وطؤهاءإذا كان عالماً 
بحقيقة أمرهاءوأن طلاقها من الأول كان قائما على شهادة زور؛وعلى القول الثاني يحل 
له وطؤهاءوإن كان عالما بحقيقة الحال؛لأن الحكم نفذ ظاهرا وباطنا.(١)‏ 
؟- إذا ادرعى رجل أنه تزوج امرأة»وأقام على ذلك شاهدي زورء»وحكم 
له القاضي بنكاحها »فلا يجوز لهذا الرجل أن يطأها؛لعلمه بأنها لا تحل 
له»وليست زوجة في حقيقة الأمر على قول الجمهورءويحل له وطؤها؛لأن حكم القاضي 
نفذ ظاهرا وباطنا على قول أبي حنيفة ومن معه.(؟) 
۴- لو أن امرأة أقامت بشاهدي زورءعلى رجل أنه تزوجها بمهر 
وولي وشاهدين؛فأمضى القاضي النكاح لميكن لها نن تمكنه 
من نفسها بذلك التكاح عند الجمهورء.ويسعها المقام معه 
وتمكينه منها عند أبي حنيفة ومن معه.(؟) 


(١)-الكر‏ لانيءالكفاية شرح الهدايةءج7ءص558. 
-الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف.ص777. 
-ابن عابدين ءرد المحتارءج©.ص١07١5.‏ 
-ابن دقيق العيدءإحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامءج؛ عص514١.‏ 
(۲)-الجعليءسراج السالك شرح أسهل المسالك »ج7؟»ص١٠7.‏ 
-ابن عابدين »رد المحتارءج©,ص ٠ ٥‏ 2 
-الحسام الشهيد»شر ح أدب القاضي للخصاف »ص ۳۳۱. 
این حزمءالمحلىءج؟ »ص۲۲٤‏ . 
-عبدالله»الكواكب الدرية»جة ص ۲۹ . 
-ابن رشدءبداية المجتهدءج؟ .ص15 0. 
(۳)الحسام الشهيد.شرح أدب القاضي للخصاف.»ص7175. 
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-أدلة الجمهور: 

١-عن‏ أم سلمة زوج النبي -صلى الله عليه وسلم - أنه سمع خصومة بباب حجرته » فخرج 
إليهم فقال : "إنما أنا بشر .وإنه يأتيني الخصم .فلعل بعضكم أن يكون أبلغ من بعض» فأحسب 
أنه صادق فأقضي له بذلك » فمن قضيت له بحق مسلم فإنما هي قطعة من النار » فليأخذها أو 
ليتركها )١('‏ 

وجه الدلالة: دل الحديث على أن القاضي يحكم بالظاهرء.والظاامر قد يكون 
خلاف الحق»كيمين كاذبة أو شهادة زور »أو أي بينة مزورة »وبين الحديت 
أن قضاء القاضي لا يحل حراماءولا يحرم حلالاءفمن وجب له حق ببينة مزورة أو يمين كاذبةء 
فلا يأخذه؛لأنه في الباطن يعلم أنه ليس لهءوقد استشهد الفقهاء بهذا الحديث على هذه المسألة 
وجعلوه عمدة لها »والحديث عام بالنسبة لسائر الحقوق.(؟) 

١-القياس‏ على الأموال»فهو حكم بشهادة زورءلا يحل به ما كان محرماً كالمال 
المطلق.(؟) 

۳- إذا كان قضاء النبي -صلى الله عليه وسلم- لا يحل لأحد ما كان عليه حراما »فكيف القول 
في قضاء من بعده. )٤(‏ 

-٤‏ الإجماع:فقد نقل النووي إجماع الفقهاء على أن حكم الحاكم لا يحل حراماءولا يحرم حلالا 
في الأموال وفي غيرهاءبل إنه في الفروج أولى من الأموال »وأن هذه قاعدة أجمع عليها 
العلماء»ومنهم أصحاب القول الثاني عفقال:" جماهير علماء الإسلام وفقهاء الأمصار من الصحابة 
والتابعين ومن بعدهم أن حكم الحاكم لا يحل حراما ولا يحرم حلالاءفإذا شهد 
شاهد زور لإنسان بمال»فحكم به الحاكم لم يحل للمحكوم له ذلك المالء ولو شهدا عليه بقتل لم 
يحل للولي قتله»مع علمه بكذبهماءوإن شهدا بالزور أنه طلق امر أتهلم 
يحل لمن علم بكذبهما أن يتزوجهاءبعد حكم القاضي بالطلاق »وقال أبو حنيفة يحل حكم الحاكم 
الفروج دون الأموال فقال يحل نكاح المذكورةءوهذا مخالف لهذا الحديث الصحيح»و لإجماع من 


(١)سبق‏ تخریجه»ص۱۷. 
(۲)“ الحسام الشهيدءشرح أدب القاضي للخصاف »ص۹ TY‏ 
حابن رشدءبداية المجتهد ءج ۲»ص ٥٦٦‏ . 
-الشافعي ٤‏ الام ج1 »ص ۱۹۹ . 
-ابن دقيق العيدءإحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامءج؛ »ص .١١١‏ 
(؟)ابن قدامة»المغنيء ج15 عصس ۰ . 
(؟)ابن حزمءالمحلىء 3 عص 4 77. 
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قبله ومخالف لقاعدة وافق هو وغيره عليهاءوهي أن الأبضاع أولى بالاحتياط من 
الأموال".(١)‏ 

ه- إن شرط صحة الحكم وجود الحجة»وإصابة المحل» والبينة في مسألتنا شهادة زورء 
لا تحصل بها الحجةءفحجة الحكم البينة العادلة»التي تظهر الحق »وليس شهود 
الزور.(؟) 

أدلة القول الثاني : 

١-الأثر‏ المروي عن علي -رضي الله عنه "أن رجلا ادعى على امرأة ذات نسب نكاحا »فأبت 
أن تتزوجه فرفع أمرها إلى علي رضي الله عنه»وأقام عليها شاهدين فقضى علي بينهما 
بالزوجية فقالت :والله ما تزوجني يا أمير المؤمنين» اعقد بيننا عقدا حتى أحل له فقال: شاهداك 
زوجاك”؟ 

وجه الدلالة: أن عليا رضي الله عنه رفض تجديد النكاح »فاعتبر الحكم إمضاء له» ولو لم يكن 
للقاضي إنشاء هذا العقدءلما امتنع علي عن تجديد العقد عند طلبها ورغبتها بالزواج» وكان ذلك 
تحصينا لها من الزناءوصيانة لذلك الرجل .(۴) 

-١‏ أن النكاح ينفسخ باللعان»وهذا حكم ثابت بالشرعءوقد علم أن أحد المتلاعنين كاذبءوبه تحرم 
المرأة على زوجها الملاعن وتحل لغيره »مع أن الباطن أن أحدهما كاذب.وهي في الحكم 

الصادر تحل من القاضي من باب أولى.(؛) 


(١)-النووي»صحيح‏ مسلم بشرح النوويءج7١.عص56.‏ 
وقد نقل هذا النص: 
-الشوكاني في نيل الأوطار »ج۹»ص۱۸۸. 
حوابن دقيق العيد في إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامءج4عص155. 
حوابن حجر في فتح الباريءج١١ءعص‏ 5لا .١‏ 
(؟)ابن حجر »فتح الباريءج7١ءعص76١.‏ 
(۳)-الحسام الشهيد »شرح أدب القاضي للخصاف ص .717١‏ 
حابن عابدين عرد المحتار »ج° »ص1٦۰٠‏ . 
حابن قدامة »المغني»ج۹»ص .5١‏ 
-ابن حجر »فتح الباريءج؟١عص‏ 731 .١‏ 
(٤)-ابن‏ رشد »بداية المجتهد »جاءعص511. 
حابن قدامة »المغني» ج5.)ص اك 
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فكل قضاء ليس فيه تمليك مالءفهو على الظاهرءفلو كان في الباطن خلافه»وحكم الحاكم 
يحدث في ذلك التحريم والتحليل )١(.‏ 
۳- أن القاضي قد حكم بحجة شرعية دينية عادلة في علمه»وهو غير مكلف بالاطلاع على 
بواطن الأمورءفإذا حكم بشهادتهم فقد التزم بما أمره الله به»وعدم نفاذ حكمه بالباطن إيطال لما 
وجب بالشرع »وصيانة الحكم عن إبطاله مطلوبة شرعا .(۲) 
٤لو‏ لم ينفذ الحكم في العقود والفسوخ ظاهرأ أو باطنا؛لأدى إلى أن تحل المرأة لأكثر من زوج 
في وقت واحد عفلو حكم بالطلاق لبقيت حلالا للزوج الأول باطنا وللثاني ظاهراءفلو ابتلي الثاني 
مثلما ابتلي الأول حلت للثالث »فتحل لجمع من الأزواج في زمن واحدءبخلاف ما لو قلنا بنفاذه 
باطنا فإنها لا تحل إلا لواحد.(؟) 
-الترجيح ومناقشة الأدلة: 

أجاب الحنفية على حديث أم سلمة بأنه في المال.(؛) 


وأجيب عليهم بأن الحديث عام بالنسبة لسائر الحقوق ولا يقتصر علسى 


الأموال.(ه) 
أما القياس فهو قياس مع الفارق؛لأن القاضي له ولاية إنشاء العقود والفسوخ»بخلاف الأملاك 
الموشلة: 


فالقاضي قضى بحجة شرعية فيما له ولاية الإنشاء فيه»فجعل الإنشاء تحرزا عن 
الحرام بخلاف الأموال»فإن القاضي لا يملك دفع مال زيد إلى عمروءويملك إنشاء 
العقود والفسوخهعفإنه يملك بيع أمة زيد مثلا من عمرو خوف الهلاك للحفظءوحال الغيبةء 
ويملك إنشاء النكاح على الصغيرةءوالفرقة على العنيين )١(.‏ 
وناقش الجمهور أدلة أبي حنيفة بأن الخبر عن علي لم يثبت عقال ابن حجر في فتح الباري 
بعد أن ذكر أثر علي:"وتعقب بأنه لم يثبت عن علي'(7) 


(١)الشوكانيءنيل‏ الأوطارءج؟ عص55١.‏ 
(۲)ابن حجر ختح الباريءج؟١عص175.‏ 
(۳)المصدر نفسهءج؟١١,)ص175.‏ 
(4)-الشوكانيءنيل الأوطار »ج۹ءص۱۸۷. 
-ابن حجر ختح الباريءج7١.عص70١.‏ 
(5)ابن دقيق العيدءإحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامءج؛ »ص .٠١١‏ 
( ابن حجر ءفتح الباري»ج؟١ءعص75١.‏ 
(۷)المصدر نفسهءج7١ءعص175.‏ 
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وإن صح وثبت فلا حجة لهم فيه؛لأن عليا أضاف التزويج إلى الشاهدينءلا إلى الحكم ولم 
يستجب لطلب المرأة إلى التزويج؛لأن فيه طعنا بالشهود )١(.‏ 
كما أن الخصاف ذكر رواية للحديث فيها أن الرجل قد تزوجها بعد 
ذلك .(؟) 
وقد أجيب على استشهادهم بأن النكاح ينفسخ باللعان» بأن الفرقة إنما وقعت عقوبة للعلم بأن 
أحدهما كاذبءوهو أصل بذاته فلا يقاس عليه"(7) 
وأجيب على الدليل الثالث بأن الحجة للنفوذءوليس من ضرورة وجوب 
القضاءءأن ينفذ في الباطن»وصيانة القضاء عن الإبطالء إنما تكون إذا صادف بينة عادلة 
وحجة صحيحة .(4) 
ويجاب على الدليل الرابع بأن المرأة تحرم على الثانيءإذا علم أن طلاقها من الاول كان مبنياً 
على شهادة زورءفاذا دخل بها معتمدا على الحكم مع علمه بأنه مبني على شهادة زورءفقد 
ارتكب محرماءكما لو أكل بالحكم مال غيره»وكذا الحال بالنسبة للثالث»ويترتب الفحش من 
الإقدام على ما حرم الله.(ه) 
فالراجح قول الجمهور لقوة أدلتهم وضعف أدلة الحنفية؛حيث أنهم اعتمدوا على أثر علي وهو 
خبر لم يشت»وعلى فرض ثوته فالاستناد كان إلى الشاهدين وليس إلى الحكمءبالإضافة إلى 
الإجابة على الشثبه التي أثاروها من أن المرأة لن تحل إلا إلى واحد.كما أن البينة الباطلة لا 
يعتمد عليهاءوما بني على باطل فهو باطل »كما أن الاحتياط في صيانة الفروج أولى من 
الاحتياط في صيانة الأموال»ءوالقول بنفاذ الحكم باطنا وظاهراً طمأنينة لمن حصل على ما ليس 
له بغير حق » بأن الحكم الذي حصل عليه نافذ في الظاهر والباطن . 
وقد نقل ابن حجر في تحفة المحتاج الإجماع على أن أحكام الدنيا في الظاهر وأمر السرائر 
إلى الله » فقال " أجمعوا على أن أحكام الدنيا على الظاهرءوأن أمر السرائر إلى الله )١("‏ ء أما 
في القانونءفلا تدخل الأحكام القضائية في اعتقادات الناسءوتلزمهم بالحكم القضائي بغض 


(١)ابن‏ قدامة »المغني» ج۹ »ص 2 
(۲)الحسام الشهيد.شرح أدب القاضي للخصاف.)ص١77.‏ 
(؟)-ابن رشدعبداية المجتهدمص517. 
-الشوكانيءنيل الأوطار »جلاعمص187. 
حابن حجر ختح الباري»ج؟١ء,ص‏ 5-11 .١‏ 
5( ابن حجر هفتح الباريءج7١ءص5١.‏ 
(5)المصدر نفسهءج١١.ءص75١.‏ 
3( أبن حجر عتحفة المحتاج٬‏ ج٤‏ »ص72565؟. 
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النظر عن كونه يتعارض مع اعتقاداتهم أو يتوافق»فسبب هذا الاختلاف بين طبيعة القوانين 
والأحكام الشر عية؛أن القوانين لا تعتتي إلا بتتظيم العلاقات الخارجية بين 
أفراد المجتمعءولا تتدخل بعقائدهم أو أخلاقهم الشخصية»بخلاف الشريعة التي تهتم بالإنسان 
وشخصيته وعقيدته وأخلاقه؛لأن منبع الشريعة هو الله عز وجل الذي خلق النفس 
البشريةءوالقادر على مراقبة الإنسان بمظهره الخارجي وبداخله وفكره واعتقادهء»وهذا مالا يقدر 
عليه قانون من وضع البشرءوإنما يقتصر سلطانه على ما يُظهر الإنسان من سلوك 


1 )١( خارجي‎ 


(١)ياسين»حجية‏ الحكم القضائي »ص ۲۰ . 
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' الاستنتاجات والتوصيات" 


الحمد لله الذي بنعمته تتم الصالحات » والصلاة والسلام على خير البريةء وهادي 
البشرية محمد بن عبد الله » وعلى من سار على نهجه وهداه إلى يوم الدين وبعد: 
فقد توصلت من خلال هذه الدراسة إلى النتائج التالية : 

-أن الحكم القضائي هو فصل الخصومة بقول أو فعل أو تقرير معنى في محل قابل له»يصدر 
عن القاضي ومن في حكمه . 

-أن الحكم بالصحة هو ما كان متوجها إلى العقد نفسه صريحا »وإلى آثاره تضمنا »وأن الحكم 
بالموجب هو ما كان متوجها إلى الآثار صريحاءوإلى العقد تضمناءفالحكم بالموجب أقوى من 
حيث أنه يتناول الصحة وآثارها صراحة . 

- أركان الحكم القضائي هي: القاضي والمقضي به والمقضي فيه والمقضي له والمقضي 
عليه والطريق. 

-أن بطلان الحكم القضائي هو: وصف يلحق بالحكم القضائي لوجود عيب أو خلل في مقوماته 
أو في أصول التقاضي و إجراءاته الخاصة به يؤدي إلى عدم اعتبار الشارع له » وعدم ترتب 
آثاره المقصودة منه عليه واستحقاقه للنقص . 

-أن بطلان الحكم القضائي يختلف عن إبطاله»فبطلان الحكم وصف يلحق بالحكم القضائي 
يدل على أنه لا أثر له شرعاءأما الإبطال فهو إظهار البطلان ومنع ترتب آثاره عليه من خلال 
الطرق والإجراءات التي يحددها ولي الأمر في كل زمان ومكان لإبطال الحكم»وهي في الوقت 
الحاضر طرق الطعن في الحكم القضائي على سبيل الحصر؛فالبطلان قبل الإبطال » فالبطلان 
وصف والإبطال تصرف . 

-أن بطلان الحكم القضائي أمر معتبر في الشرع وثابت في الكتاب والسنة و آثار الصحابة » 
ويتفق مع قواعد الشريعة وأصولها » ويعتبر طريقا من طرق إقامة العدل » وإحقاق الحق فليس 
من العدل تنفيذ حكم يشتمل على ظلم أو خطأ يستوجب بطلانه . 

-أن فقدان الشروط الواجب توفراها في القاضي ابتداءً سبب في بطلان الأحكام القضائية»وما 
يمنع القضاء ابتداء يمنعه دواماً. 

- إذا عرض للقاضي ما يشغل فكره من غضب أو ضجر أو جزع أو جوع أو نحوه »فينظر إلى 
الحكم »فإذا صدر مواتقا للحق ولم يتأثر بما عرض للقاضي كان الحكم صحيحا ونافذا »وإذا 
صدر مخالفا للحق .كان باطلا ومردودا »فالعبرة في تحقيق الحكم لمقصوده.والقانون لم يتعرض 
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للحالة النفسية للقاضي حال نظره الدعوى »أو إصداره للحكم »وإنما ينظر إلى ذات الحكم »فإن 
كان صحيحا نفذ »وإن كان باطلا يطعن به بالطرق المقررة للطعن. 

-لا يحق للقاضي الخوض قي المسائل التي تدخل في اختصاصه كتاض مما قد يعرض عليه 
في المحكمة ؛لأنه قد يعرض عليه ما سبق أن خاض فيه كخصومة قضائية فيكون حديثه فيها 
كالحكم منه لهذا الخصم »مما قد يضطره للالتزام بما أبداه فيها من رأي »ويكون هذا خلاف ما 
توصل إليه في القضية أثناء نظرها كقرائن أو إثباتات لم تكن ظاهرة له قبل ذلك. 

-يشترط لصحة المطالبة في المدعى به أن يكون معلوما ومحتمل الثبوت عقلا وعادة ءوأن 
يتعلق به غرض صحيح هفلم يجلس القاضي ليفصل في الأمور التافهة والأشياء الحقيرة »أو لما 
يكذبه العقل»فلا تسمع دعوى لمن يدعي على شخص أنه ابنه والمدعى عليه أكبر منه سنا . 
-الدعوى جزء لا يتجزء من الحق »ولا يتصور وجود دعوى دون أن تستند إلى حق »ولا يوجد 
حق دون أن تحميه دعوى. 

-اتفق الفقهاء على بطلان الحكم بغير ما أنزل الله »وعلى وجوب الحكم بالقرآن والسنة 
والإجماع. 

حجواز تقنين الأحكام لأنه يمكن القاضي غير المجتهد-وهذا حال أغلبهم- من القيام بتطبيق هذه 
الأحكام القانونية على الحوادث »والوصول إلى حكم صائب مستنده مواد قانونية»وضعها كبار 
فقهاء الأمة في ذلك العصرء مستندين في ذلك إلى نصوص الكتاب والسنة»واجتهادات من سيقهم 
من الفقهاء »وإن طرأ تغيير على واقع الناسءثبت من خلاله أن هذا الحكم القابل للتغيير في نظر 
الشرعءلم يعد يتناسب مع واقع الناس وحالهم أعادوا النظر في المادة القانونية التي تحتاج إلى 
إعادة نظرءواجتهدوا فيها وتوصلوا إلى ما يصلح لحال الناسءبما لا يتعارض مع شرعنا وديننا 
وكتاب ربنا وسنة نبينا -صلى الله عليه وسلم- »وعلى القاضي في هذه الحالة الالتزام بهذا 
القانون »ولا يجوز له القضاء بغيره؛لأنه ولي على أن يقضي به»ءفهو معزول عن القضاء بغيره. 
-بطلان الحكم القضائي الصادر على الغائب دون تبليغه تبليغا صحيحا »وصحة الحكم القضائي 
الصادر في حق الغائب إذا ثبت الحق عليه بالبينةءوحلف المدعي يمين الاستظهار مع احتفاظ 
الغائب بحقه في الطعن بالحكم وإيطاله. 

حبطلان الحكم الصادر من القاضي لصالح شخص ممن لا تقبل شهادته للقاضي »ولا يحوز هذا 
الحكم أي قدر من الحجية. 

حبطلان الحكم المبني على الإقرار »إذا كان المقر ليس أهلا للإقرار . 

-بطلان الحكم المبني على الإقرار »إذا كان المقر له مجهولا أو ليس أهلا للاستحقاق . 


All واطع1؟]‎ Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


YY 


عبطلان الحكم المبني على الشهادة ٤إذا‏ تخلف شرط من شروط الشاهد المعتيرة »وقد اتفق 
الفقهاء على بعض هذه الشروط كالإسلام والعقل والبلوغ واختلفوا في بعضها كالحرية والعدالة 
وسلامة الحواس . 

-بطلان الحكم المبني على الشهادة لخلل في شروطها » فلا تقبل الشهادة على الدعوى في غير 
مجلس القضاء » كما لا تقبل بأي لفظٍ لا يدل عليها على الراجح . 

بطلان الحكم إذا كان مبنيا على يمين لم تتحقق شروطها » كأن يكون الحلف بغير الله أو عدم 
أهلية الحالف . 

-بطسلان الحكم في الحدود بالقرائن »لأن الحدود تدرأ بالشبهات احتياطا »ويحكم بها في 
المعاملات المالية والأحكام الشخصية . 

-بطلان الحكم القضائي المستتد إلى علم القاضي الشخصي »مراعاة لمقاصد الشريعة من درء 
المفسدة المترتبة على حكم القاضي بعلمه من التشكيك بنزاهة القضاء ودخول التهمة على 
القاضيءومنع قضاة السوء من استغلال الحكم بعلمهم بظلم الناس. 

- أن من أسباب بطلان الحكم القضائي وجود خلل في أصول التقاضي وإجراءاته »وتختلف هذه 
الأصول باختلاف الزمان والمكان »وحجج المشاكل والقضايا »وفساد الناس وصلاحهم › 
والمقصود بهذه الأصول والإجراءات الخطوات والقواعد التي تبين كيفية التقاضي بدءا من رفع 
النزاع إلى حين صدور حكم فاصل في الدعوى»وتشمل إجراءات الطعن في الحكم »ووضع 
تنظيم لأصول وإجراءات التقاضي يتفق مع مقاصد الشريعة ويعتبر من باب السياسة الشرعية 
الموكلة إلى ولي الأمر في كل زمان . 

-بطلان الحكم الصادر إذا لم يكن التوكيل بالخصومة صحيح»والحاجة ماسة للوكالة سيما مع دقة 
إجراءات التقاضي» ويشترط في هذه الحالة التحقق من صحة الوكالة »فإذا لم تكن الوكالة 
صحيحة وفق الإجراءات المتبعة في التوكيل ءيكون الحكم الصادر باطلاً لعدم صحة التوكيل. 
-بطلان الحكم الصادر مع عدم الالتزام بالاختصاص في العمل القضائي »ولا يجوز للقاضي 
تجاوز حدود اختصاصه الوظيفي والمكاني والقيمي والشخصيءوإن تجاوز هذه الحدود كان 
الحكم الذي يصدر عنه مردوداً وباطلاءفهو معزول عن النظر في غير ما يدخل في اختصاصه. 
بطلان الحكم الصادر في دعوى منع القاضي من النظر فيها للتقادم »فالقاضي معزول عن 
التو فيهاء | 

حبطلان الحكم الصادر في دعوى غير واضحة أو غير صحيحة حيث أن الخصم لا يسأل عن 


دعوى غير صحيحة أو غير واضحة . 
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-بطلان الحكم القضائي إذا جرت المحاكمة بصورة سرية من غير وجود سبب من الأسباب التي 
تبيح ذلك.ويعتبر الحكم الذي لم ينص فيه على العلنية باطلا »حيث لا بد من النص على أن 
المحاكمة جرت بصورة علنية »وهذا معتبر في الفقه الإسلامي؛تحقيقا لمصلحة الخصوم في 
قضاء عادل .حيث أن العلنية ضمانة من ضمانات نزاهة القضاء »بالإضاقة لما لها من أثر في 
حفظ هيبة القضاء . 

-بطلان الحكم لعدم الخصومة الحقيقية بين أطراف النزاع »بأن يكون المقصود من الدعوى 
الاحتيال والحصول على حكم بهدف الهروب من دين متلا . 

-بطلان الحكم لعدم الخصومة بأن يكون المدعي لا مصلحة له في الدعوى . 

-يختلف شرط الصفة في المدعي أو المدعى عليه »فلا بد من توافر شرط الصفة فيهما بينما 
تشترط المصلحة في المدعي فقطعفلا مصلحة للمدعى عليه في إقامة الدعوى ضده. 

-بطلان الحكم المبني على اليمين إذا تم تحليفها بدون طلب من المدعي؛حيث أنها خالص حقه. 
ولا تستوفى إلا بطلبه . 

-بطلان الحكم على الغائب إذا لم يحلف المدعي يمين الاستظهار؛حيث أنها شرط في الحكم على 
الغائب . 

بطلان الحكم القضائي إذا أصدر القاضي من تلقاء نفسه دون طلب من المدعي كان باطلاً لا 
-أن من أسباب بطلان الحكم القضائي وجود خلل في إصداره »حيث أنه لا بد من توافر شروط 
معينة في إصدار الحكم القضائي »حتى يحقق الغاية من نصب القضاء وإقامته»من حيث شكل 
الحكم وصيغته ووقت إصداره»وعلانية هذا الإصدار ومحتوياته وتسبيبه ونحوه . 

-أن القاضي إذا تغير اجتهاده قبل إصدار الحكم»فيجب على القاضي الحكم بما تغير إليه 
اجتهاده؛لأن القاضي مطالب بالحكم بالحق.وما تغير إليه اجتهاده يعتبر الحق عند هذا 
القاضيءفقلا يجوز له الحكم بغيره»فهو مكلف بأن يبذل جهده في الوصول للحقعفإذا حكم 
بالاجتهاد السابق.ققد حكم بما يعتقد أنه باطل . 

-أن القاضي إذا تغير اجتهاده بعد صدور الحكمءفإما أن يكون الاجتهاد الأول قد ناقض نصا أو 
إجماعا أو قياسا جلياءفهذا ينقض فيه الحكم بلا خلاف عإذ الاجتهاد لا يقوى على معارضة النص 
أو الإجماع . 
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ان القاضي إذا كان اجتهاده لا يعارض نصا أو إجماعاء فلا يجوز له الرجوع عنه »فالحكم 
الأول مبني على اجتهاد»والثاني مبني على اجتهاد »وليس أحدهما بأولى من الأخر »أما في 
الحوادث المستقبلة فيحكم باجتهاده الجديد . 
- أن مسن الواجب على الحاكم مراقبة أحكام قضاته وتصفحها ءإما بنفسه أو بهيئة قضائية تكون 
مهمتها مراقبة الأحكام القسضائية واستكمالها لشروطها وأركانهاءوسيرها وفق الإجراءات 
الموضوعة لهذا الغرض . ) 
-لا يجوز للقاضي تعقب أحكام من قبله إلا إذا توفر سبب يدعو إلى ذلك.كما إذا رفع تظلم من 
المحكوم عليه على القاضي السابق؛ القاضي الجائر المعروف بجوره وظلمهءأو إذا كان القاضي 
ممن لا يصلح للقضاء. 
سان القاضي إذا قصر في البحث والاجتهاد للوصول إلى حكم قضائي صحيح أو تعمد ذلك 
مسؤول وضامن لما يترتب على خطئه من تلف أو ضرر . 
-الطريق إلى إيطال الحكم القضائي الفاصل في الخصومة هو الطعن به بالطرق المقررة قانونا 
على سبيل الحصر «وبإجراءات خاصة ومواعيد محددة إذا انقضت أصبح الحكم غير قابل 
للطعن . 
حأن من أهم آثار الحكم القضائي الصحيح استحقاقه للتنفيذ »والحكم القضائي الباطل لا يستحق 
التنفيذ »فبمجرد صدور الحكم ببطلانه يصبح لا وجود له ولا أثر . 
-أن الحكم القضائي المبني على بينة مزورة لا ينفذ في الأموال إلا ظاهر! »وأما ما للقاضي فيه 
ولاية الإنشاءءفاختلف فيه الفقهاء على قولينءفقال أبو حنيفة ينفذ ظاهر! وباطناءوالراجح قول 
الجمهور بأنه ينفذ ظاه رأ ولا ينفذ باطنا كالأموال »فالاحتياط للأبضاع أولى من الاحتياط 
للأموال. 

والله أسأل أن يتقبل هذا العمل ويجعله في ميزان حسناتنا يوم القيامةء فقد بذلت فيه من 
الجهد ما استطعت إليه سبياك.ولكن الجهد البشري طبيعته النقص › فما أصبت فيه فمن الله » 
وما أخطأت فمن نفسي ومن الشيطان . 

والله أسأل أن يجزي أستاذنا الفاضل الأستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين خير الجزاء على 
جهوده معي.وعلى ما منحني من وقت وجهد, ومن لا يشكر الناس لا يشكر الله 

والله الموفق وهو الهادي إلى سواء السبيل . 
(الباحث) 
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-قائمة المصادر والمر اجع - 


-إبراهيم أنيس وآخرون. المعجم الوسيط.(ط؟). مصر : دار المعارف. 

-الأشقر . عمر سليمان .)230٠١١(.‏ الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني › 

(ط؟).عمان : دار النفائس. 

-الآمدي »سيف الدين أبي الحسن عليء (ت .)057١‏ الإحكام في أصول الأحكام 157٠‏ ١م.‏ 

- آمال» الفرايزي ٠(910١).ضمانات‏ التقاضي › دار المعارف :الإسكندرية. 

-البابرتي»محمد بن محمودء(ت2785).العناية شرح الهدايةءدار إحياء التراث العربيءبيروت. 

-البخاري » أبو عبد الله محمد ابن إسماعيل » (ت0757) .صحيح البخاري › (ط") 56م ومجلد 
للفهارس «(تحقيق د. مصطفي ذيب البغا) » دار ابن كثير للطباعة والنشر » بيروت » 
۷ (ام. 

-أبو البركات,أحمد الدردير. الشرح الكبيرء ؛م:(تحقيق محمد عليش)ءدار الفكر »بيروت. 

-أبو البصل › عبد الناصر › )١535(‏ . شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية ونظام القضاء 

الشرعي .(ط١).‏ عمان. 

لل ٠ ٠!‏ ١١م)‏ نظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون 

(ط١)ء»عمان:دار‏ النفائس . 

-ابن بطال » محمد بن أحمد ء(ت0577).النظم المستعذب في شرح غريب المهذب .والمطبوع 

بذيل المهذب »(تحقيق الشيخ زكريا عميرات )ءط١‏ .دار الكتب العلمية »بيروت؛: 156١م.‏ 

-البهوتي »منصوربن يونس.(ت١5١٠).‏ شرح منتهى الإرادات المسمى دقائق أولي النهىءعالم 

الكتب .بيروت 

ل ل كشفف القناع . ١م‏ (تحقيق هلال مصيلحي مصطفى 

هلال)ءدار الفكر » بيروت › 507 ١ه.‏ 

-البيجوري»إبراهيم.حاشية الشيخ إبراهيم البيجوري على شرح ابن القاسم الغزي على متن 

أبي شجاعءط ۱٬(تحقيق‏ محمد عبد السلام شاهين ):195١م.‏ 

-البيهقي »أحمد بن الحسين»(ت .)٠٤ ١۸‏ السنن الكبرىءط ٠‏ ١١٠مءدار‏ المعرفةءبیروت ٠٠١١١‏ ١ه.‏ 

- الترمذي › أبو عيسى محمد بن عيسى › (ت01917).الجامع الصحيح وهو سنن الترمذي » 
“مء (تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي )» دار الكتب العلمية» بيروت. 

-التفتازاني»سعد الدين مسعود بن عمرء(ت0737). شرح التلويح على التوضيح لمتن التنقيحج ‏ 

في أصول الفقه .دار العهد الجديد للطباعة»مصر . 
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-الجرجانيءعلي بن محمد (ت5١048).‏ التعريفات .ط", دار الكتب العلمية » بیروت» ۱۹۸۸م. 

- الجزري ٠‏ المبارك بن محمد بن الأثيرء (ت5505).جامع الأصول في أحاديث الرسول »2 ط 
١‏ » ١١م‏ مع ٤م‏ فهارس ٠(تحقيق‏ عبد القادر الأرناؤوط) »دار الفكر › بيروت ٠‏ ۱۹۸۳م. 
-الجعليءعثمان بن حسنين.سراج السالك شرح أسهل المسالكء ١مءالمكتبة‏ الثقافية»بيروت» 
4 ام. 

-الحاكم»محمد بن عبد اللهء(ت5٠‏ 05).المستدرك على الصحيحين. :مءدار الفكر ءبیروت۱۹۷۸۰١.‏ 
-ابن حجر » أحمد بن علي العسقلاني » (ت 2657).فتح الباري بشرح صحيح البخاري › 

ام ( تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي )» المكتبة السلفية. 

ابن حجر الهيثمي» أحمد بن علي »(ت0175) .تحفة المحتاج بشرح المنهاج »طا (تحقيق 
عبد الله محمود محمد عمر )ءدار الكتب العلمية » بيروت ٠١١٠5م.‏ 

-حدادين ع»لؤي جميل (١٠٠).نظرية‏ البطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائية › 
(ط١).عمان.‏ 

-ابن حزم › أبي محمد علي بن أحمد بن سعيدء (ت0555) .المحلى .(تحقيق أحمد محمد 
شاكر)ءدار الفكرءبيروت. 

-الحسام الشهيد » عمر بن عبد العزيز .(ت١٠00).‏ شرح أدب القاضي للخصاف .(تحقيق أبو 
الوفا الأفغاني » وأبو بكر محمد الهاشمي) » دار الكتب العلمية بيروت 1515٠‏ ١م.‏ 

-الحطاب.محمد بن عبد الرحمن»(ت٤‏ 15). مواهب الجليل»ط1. 7”مءدار الفكر › بيروت»:1538. 
-حيدر علي» ۱۹۹١(‏ ) › درر الحكام شرح مجلة الأحكام العدلية » طا 4مء(تعريب المحامي 
فهمي الحسيني )» بيروت :دار الجيل . 

-آل خنين »عبد الله بن محمد بن سعد »(٠١٠۲).المدخل‏ إلى فقه المرافعات.(ط١).‏ الرياض:دار 
العاصمة للنشر والتوزيع. 

-الدارقطني ء علي بن عمر » (ت0785) .سنن الدارقطني ١‏ "م, في أربعة أجزاء.ء(ط؟) » عالم 
الكتب › بيروت » 947١م.‏ 

-الدريني»محمد فتحي(3534١).بحوث‏ مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله.(ط١).بيروت:مؤسسة‏ 
الرسالة . 

-الدسوقي » محمد عرفه .حاشية الدسوقي , :4م.ء(تحقيق محمد عليش)ءدار الفكر»ء بيروت. 
لدي »محمد راكان»(١۱۹۹)‏ .دعوى التناقض والدفع في الشريعة الإسلامية .(ط١).‏ 
عمان: دار عمار. 
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-ابن دقيق العيد » تقي الدين أبي الفتح,.(ت7١07).‏ إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام» ام في 
أربعة أجزاءء دار الكتب العلمية » بيروت. 

-ابن أبي الدم,.شهاب الدين أبو إسحاق إبراهيم بن عبدالله .(ت547م) .أدب القضاءء(تحقيق 
الدكتور محمد مصطفى الزحيلي). 

- الذهبي »محمد با أحمدء(ت4848).تخليص المستدرك المطبوع بحاشية المستدرك.دار 
الفکر ٬بیروت۱۹۷۸۰.‏ 

- ذياب » صبحي علي › )١1315(‏ › الدفوع الشكلية في الفقه لإسلامي والقانون . 

-الرازيء محمد بن أبي بكرء(ت05575).مختار الصحاح › (تحقيق محمود خاطر) »مكتبة لبنان 
ءبیروت)٥۱۹۹م.‏ 

-الرافعيءمحمد رشيد. تقريرات الرافعي على حاشية ابن عابدين» دار إحياء التراث العربي › 
بیروت. 

-ابن رجب الحنبلي ,أبو عبد الرحمن زين الدين عبد الرحمن بن رجب .القواعد في الفقه 
الإسلامي .م ١ءدار‏ المعرفة »بيروت. 

-ابن رشدىبمحمد بن أحمدء(ت015.). بداية المجتهد ونهاية المقتصد › دار التوفيق 
النموذجية» القاهرة. 

-الرشيدي »محمد بن صالح بن عبد الفتاح. المجاني الزهرية على الفواكه البدرية »مطبعة 
النيل »مصر . 

- الرواشدة » محمد أحمد »(٠٠٠).ضمانات‏ استقلال القضاء في الفقه الإسلامي› 
(ط١).‏ الكرك: دار رند للنشر والتوزيع. 

-الزبيدي»محمد مرتضىء(ت5١7١ه)‏ .تاج العروس.دار صادرءبيروت»157 ١ام.‏ 
-الزحيليءوهبة.(7١٠٠١3).‏ الفقه المالكي الميسر»(ط؟). دمشق:دار الكلم الطيب . 
-الزحيليء.محمدء(7١٠١٠3).التنظيم‏ القضائي في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة(ط؟).دمشق:دار 
الفكر. 

-الزرقا > مصطفى :(3177١).المدخل‏ الفقهي العام (ط١١)‏ . بيروت: دار الفكر. 

-الزرقاني › محمد .شرح الزرقاني على موطأ مالك » 4م» (تحقيق لجنة من العلماء) » دار 
الفكر »> ١۱۹۸م.‏ 

-الزنجاني › محمود بن أحمد(ت0.157). تهذيب الصحاح» ( تحقيق عبد السلام هارون وأحمد 
عبد الغفور )» دار المعارف » مصر. 
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-زيدان»عبد الكريم»(٠٠٠).‏ نظام القضاء في الشريعة الإسلامية.(ط").بيروت :مؤسسة 
الرسالة. 

-السجستاني » أبو داود سليمان بن الأشعث › (ت0175) .سنن أبي داود » ؟٤م»‏ دار الحديث › 
القاهرة » ۱۹۸۸م . 

-السرخسي» أبو بكر محمد بن أبي سهل (ت0٠051).‏ المبسوط .دار المعرفة ءبيروت›٦ ٠١‏ ١ه.‏ 
-سلطان عأنور .)١1345(.‏ أحكام الالتزام الموجز في النظرية العامة للالتزام »م٠‏ الإسكندرية: 
نشأة المعارف. 

-السيوطيءعبد الرحمن بن أبي بكرء(ت١11م).الأشباه‏ والنظائر ١٠١م»‏ دار الكتب العلمية» 
بیروت ٤۰۳)‏ ١ه.‏ 

-الشاطبي » إبراهيم بن موسى بن محمد »( ت ٥۷۹۰‏ ). الموافقاتءط١١٠م»(‏ تحقيق مشهور بن 
حسن آل سلمان )ءدار ابن عفان › السعودية -الخبر» 151١م.‏ 

-الشاميءعبد الله بن محمد .(١٠٠3).نظام‏ القضاء والمرافعات في الشريعة الإسلامية دراسة 
مقارنةء (ط١).‏ القاهرة: دار الكتب المصرية . 

-ابن الشحنة .ابراهيم ابن أبي اليمن الحنفيء(ت4887).لسان الحكام في معرفة الأحكام, 
ط؟.مطبعة البابي الحلبي » مصر »۹۷۳ ١م.‏ 

-الشربيني »محمد الخطيب»(ت 01117) .مغني المحتاج » ٤م»‏ دار الفكر » بيروت. 
-الشواربي » عبد الحميد . الدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية »الإسكندرية: منشأة 
المعارف. 

-شوشاري. شرح قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني»عمان. 

- الشوكاني؛:محمد بن علي»( ت555١ه‏ ).الدراري المضية شرح الدرر البهية »دار الجيل › 
بيروت ۱۹۸۷م . 

لل فيل الأوطار شرح منتقى الأخبار .إدارة البحوث العلمية 
والإفتاء »الرياض . 

--الشيباني أحمد بن حنبلء(ت ٤١١‏ 075)» المسند » ( تحقيق شعيب الأرناؤوط)»مؤسسة الرسالة » 
بيروت؛ ۱۹۹٩۹‏ م. 

-الشيباني» عبد القادر عمر.نيل المآرب بشرح دليل الطالب .(تحقيق محمد سليمان الأشقر )2 
مكتبة الفلاح. 
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-الصدة »عبد المنعم فرج» (1۹۸۲م) .الحقوق العينية الأصلية دراسة القانون اللبناني والقانون 
المصري »م٠‏ دار النهضة العربية »بيروت. 

-الصنعاني » محمد بن إسماعيل .(ت87١١0).سبل‏ السلام شرح بلوغ المرام » 7م في 
أربعة أجزاء »(تحقيق محمد عبد العزيز الخولي ). مكتبة عاطف الأزهر » مصر . 

-طلبة,أنور »(۱۹۹۹).موسوعة المرافعات المدنية والتجارية »مصرندار الكتب القانونية. 
-الظاهر »راتبء(1134١م).التشريعات‏ الخاصة بالمحاكم الشرعية › مطابع الدستور قانون 
الأحوال الشخصية الأزدني الصادر سنة ١5375‏ الرقم 5١‏ . 

-ابن عابدين»محمد أمين .حاشية رد المحتار على الرد المختار.ط١:‏ 7مءدار الفكر بيروت» 
8 ام. 


-عالية »سمير»(۹۹۷١م).نظام‏ الدولة والقضاء والعرف في الإسلام .(ط١).‏ المؤسسة الجامعية 


E >‏ الياقيءمحمد فؤاد.المعجم المفهرس لألفاظ القرآن الكريم»دار إحياء التراث العربي 3 
بیروت. 


-ابن عبد البرءيوسف بن عمرء(ت0537).جامع بيان العلم وفضله»٠ج‏ في م١‏ »دار الكتب 
العلمية»بيروت. 

-العبدري» محمد بن يوسف بن أبي القاسم أبو عبد الله »(ت ۸۹۷). التاج والإكليل لمختصر 
خليل, ط”. "م, دار الفكرء بیروت»› 554 1ه. 

-علاء الدين »محمد أمين . تكملة رد المحتار على الدر المختارءطة؛: ۷م» دار الفكر » 
بیروت٩۱۹۷۹.‏ 

-العمري» نادية .)۱۹۸١(»‏ الاجتهاد في الإسلام»(ط").بيروت: مؤسسة الرسالة. 

-عبد الرحمن ابراهيم» (۱۹۹۹١).الوسيط‏ .(ط١)‏ عمان: دار الثقافة . 

-ابن العربي المالكي » أبو بكر محمد ابن عبد الله (رت47 5). عارضة الأحوذى بشرح سنن 
الترمذي.)ط١١م,‏ دار الكتب العلمية »بيروت ٠‏ 3591 ١م.‏ 

-العيني » بدر الدين . عمدة القاري بشرح صحيح البخاري › طا ء دار الكتب العلمية » بيروت 
ادلم 

-أبو العينين » عبد الفتاح محمد . القضاء والإثبات في الفقه الإسلامي. مصر: مطبعة الأمانة » 
۳ ام. 
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-أبو العينينءمحمد ماهر»(۱۹۸۸).إجراءات المرافعات أمام القضاء الإداري» بيروت:دار 
صادر. 

-اين الغرس»محمد بن محمد بدر الدين .(ت177م) .الفواكه البدرية في البحث عن أطراف 
القضايا الحكمية »مطبعة النيل »مصر . 

-الغزالي»محمد بن محمد أبو حامد»(ت ٠٥‏ ٥٠).المستصفى‏ من علم الأصول ,»ط١.المطبعة‏ 
الأميرية ببولاق»مصرء؛ ۲١١ءه.‏ 

-الغزي ابسن القاسم .(ت8١011).شرح‏ ابن القاسم الغزي على متن أبي شجاع ٬المطبوع‏ مع 
حاشية البيجوري «(تحقيق محمد عبد السلام شاهين )ءط١.,دار‏ الكتب العلمية »بيروت»5 115١م.‏ 
-الفتوحي » محمد بن شهاب الدين . شرح الكوكب المنير المسمى بمختصر التحرير في أصول 
الحنابلة » (تحقيق محمد حامد الفقي). 

-ابن فرحونءبرهان الدين إبراهيم بن محمد (ت0715) . تبصرة الحكام في أصول الأقضية 
ومناهج الأحكام »ط؟,؛ ١م‏ › دار الكتب العلمية » بيروت › 70١‏ 1ه. 

-الفضيلات »جبر محمود .)۱۹۹١(»‏ القضاء في الإسلام وآداب القاضي» عمان :دار عمار. 
-فوذه » عبد الحكيم .)١115(6.‏ البطلان في قانون الأجراءات الجنائية »الإسكندرية: دار 
المطبوعات الجامعية. 

-الفيروز أباذي »مجد الدين (ت7١481).‏ القاموس المحيط » المكتبة التجارية الكبرى» مصر. 
-ابن قدامة » عبد الله بن أحمد .(ت١؟057).المغني.1م:(تحقيق‏ محمد سالم محيسن وشعبان محمد 
إسماعيل )» مكتبة الكليات الأزهرية › الأزهر-مصر. 

ر روضة الناظر وجننة المناظر طا مكتبة 
المعارف.السعودية »385 ١م.‏ 

-القرافي»شهاب الدين أحمد بن إدريس.(ت85,). الفروق»ط1ء ؛مء(تحقيق محمد سراج وعلي 
جمعة)ءدار السلامءالقاهرة 70١١‏ ش 
لس الذخيرة» ط٤‏ ١١١مء(تحقيق‏ الأستاذ محمد بو خبزة) »بيروت 
“دار المغرب الإسلامي .٠۹۹ ٤٤‏ 

-القرطبي»محمد بن أحمد »(ت ١057)»الجامع‏ لأحكام القرآن »مؤسسة مناهل العرفان»بيروت. 
-القيرواني .ابن أبي زيد ء رسالة أبي زيد القيرواني شرح صالح عبد السميع الأزهري 
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This study is intended to show the nullification of verdict in Islamic 
jurisdiction , in order to know the truth of nullification in judicial judgment 
, 115 causes and its relevant effects. One of the justice principles and 
protecting rights is to cancel the judicial judgment if there is some thing to 
allow invalidity. 

Through this study , it seems that the nullity of judicial Judgment is 
either related to a lack of the values of the judgment or to a lack of the 
rules and procedures of the judgment. It is known that the nullity is a 
description that follows the judicial judgment because of the appearance of 
a lack in its main rules , and in the rules and procedures of the related 
Judgment . 

One of the results of this study is that ( the nullity of judicial 
judgment differs from its invalidity , therefore , the nullity of judgment is a 
description that follows the judicial judgment and shows that it dosent 
have alegtimate effect. On the other hand , the invalidity is an appearance 
of nullity and amatter of perventing the relevant effects through the ways 
and procedures that are determind by the ruler in every time and place to 
cancel the judgment. 


Recently, nullification can be considired as the appealing against 
judicial judgment as an example Thus , nullity prceeds invalidity and it is 
adescription not aconduct , taking into consideration, that the nullity of 
judicial judgment is. arelated issue in the law of Islam and fixed in holly 
Qura’n , the Sunna of mohammad and the tradition of his followers. Also, 
it is based on the principles of the sharia and its rules,so it is regarded as 
one of the ways of making justice and achieving rightness and it is not 
ajustice to implement ajudgment that includes an opperssion or an error 
that leads to be cancelled. 


